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resentacion

El nimero de la revista Derechos Humanos México que hoy ofrecemos al publi-
co lector tiene en su parte doctrinal, como eje tematico, la reciente reforma cons-
titucional, aunque no en forma exclusiva. Contiene varios articulos sobre algunos
aspectos de la reforma en derechos humanos, vista desde distintas 6pticas;
asimismo, otros materiales que son los que suelen conformar la revista.

En primer término, se ofrece el articulo de Alan Arias Marin titulado “Globali-
zacion, cosmopolitismo y Derechos Humanos. Apuntes sobre el contexto tedrico
de la reforma constitucional”, que analiza la reforma a partir de la problematica
contemporanea de los derechos humanos; en ese contexto puede considerarse co-
mo una modernizacion en nuestras concepciones, instituciones y leyes al incor-
porar elementos juridicos y filoséficos que no eran frecuentes en el debate mexi-
cano. La reforma constitucional apunta a constituirse en una nueva etapa de
defensa y promocion de los derechos humanos frente a la situacion grave de
violencia criminal y gubernamental por la que atraviesa el pais. Puede ser un
paso significativo en materia de derechos humanos, para una refuncionalizacion
de la accion estatal, asimismo, abre posibilidades para una modernizacion del
sistema juridico mexicano.

A continuacion, Moisés Jaime Bailon Corres, en su trabajo “De las garantias
individuales a los derechos humanos y sus garantias: la reforma constitucional
del 10 de junio de 20117, resalta la trascendencia del decreto del 10 de junio de
2011 y hace un repaso sobre los documentos constitucionales mexicanos des-
de el Acta Constitutiva y la Constitucion de 1824 hasta llegar el Congreso Cons-
tituyente de 1916-1917. Asimismo, revisa brevemente la situacion del tema en
el siglo XX, y las constantes violaciones a los derechos humanos de los disiden-
tes, lo que finalmente llevo a los cambios politicos del pais, como la democrati-
zacion electoral, la alternancia en el Poder Ejecutivo Federal y en los estados,
y la creacion de la CNDH; por ultimo, destaca los principales contenidos del
proceso legislativo de la reforma, y de la reforma misma.

Carlos Brokmann Haro, en “El articulo 29 y la suspension de derechos y ga-
rantias ante la seguridad nacional. Retos para una Ley Reglamentaria”, sefiala
que las modificaciones destacan por su apego al derecho internacional acerca
de los estados de excepcion, y definen un “nucleo duro” de derechos y garantias
que no pueden ser suspendidos o restringidos. Por la escalada de violencia que
sufre México se presentan presiones politicas para decretar estados de excep-
cion, incluyendo las reformas propuestas a la Ley de Seguridad Nacional. Las
evidentes contradicciones entre ésta y la norma constitucional, y la creciente
denuncia de violaciones a los derechos humanos en el combate a la delincuen-
cia organizada, acentua la urgencia de promulgar una ley reglamentaria de este
articulo 29 en la que se respeten los derechos humanos y las garantias juridicas
de las partes involucradas.

Por ultimo, Diego Garcia Ricci, en su articulo “La cédula de identidad ciuda-
danay el derecho a la privacidad”, examina la decision del Gobierno Federal de
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expedir dicha cédula a partir de datos biométricos tan sensibles como lo son el
iris de ambos 0jos, las huellas dactilares de ambas manos y el rostro. Se argu-
menta que a pesar de perseguir un fin legitimo, su emision plantea limitaciones
importantes a la vida privada. Para analizar la aparente tension entre la protec-
cion de derechos fundamentales y el uso de las tecnologias informaticas, pri-
mero se explica en qué consiste el proyecto de la cédula de identidad ciudadana,
para después presentarle al lector algunas breves ideas sobre biometria y como
es utilizada en los modernos sistemas de identificacion, para concluir que la cé-
dula limita el derecho a la privacidad.

Se incluyen también un Comentario Legislativo de Luisa Fernanda Tello Mo-
reno titulado “Diez afios de lucha contra la trata de personas”; un Comentario
Bibliografico, “Derechos del hombre en México durante la guerra civil de 18107,
de Moisés Jaime Bailon Corres, y una resefia sobre el libro de Enrique Condés
Lara, Represion y rebelion en México (1959-1985). Como en otros niUmeros, en
éste se incluye una bibliografia tematica: “Bibliografia para el estudio del ampa-
ro”, recopilada por Eugenio Hurtado Marquez. Finalmente, se da cuenta de las
nuevas adquisiciones de nuestro Centro de Documentacion y Biblioteca, entre
mayo-agosto en 2011, y las publicaciones, de septiembre a la fecha.
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Globalizacion, cosmopolitismo y Derechos
Humanos. Apuntes sobre el contexto tedrico
y la reforma constitucional

Alan Arias Marin*

RESUMEN: El presente articulo ensaya un analisis, a partir de la problematica con-
temporanea de los derechos humanos, de la reforma constitucional reciente en
materia de derechos humanos. Los cambios posibilitan un giro modernizador en nues-
tras concepciones, instituciones y leyes al incorporar elementos juridicos y filoséficos
hasta hace poco relativamente extrafios al debate mexicano.

El texto, asimismo, constituye una exploracion preliminar contextuada en el hori-
zonte del debate —tedrico, juridico y filosofico actual— de los derechos humanos.
El proceso de globalizacién conlleva una tensién contradictoria de homogeneizacion
de las pautas estructurales de produccién, consumo y convivencia a contrapelo de
la afirmacion de diferencias y particularismos, expresiones de heterogeneidad. Asi,
se conforma como plataforma practico-material y matriz conceptual basica, porta-
dora de un desafio epistemoldgico (multidisciplinareidad) y un otro desafio filoséfico-
cultural (multiculturalismo) de la teoria y la practica de los derechos humanos.

La reforma constitucional apunta a constituirse en una nueva etapa de defensay
promocion de los derechos humanos frente a la situacion grave de violencia criminal
y gubernamental por la que atraviesa el pais. Puede ser un paso significativo, en
clave de derechos humanos, para una refuncionalizacion de la accién estatal, asi-
mismo, abre posibilidades para una modernizacién (cosmopolita) del sistema juri-
dico mexicano.

ABSTRACT: This article attempts an analysis, from contemporary Human Rights is-
sues, of the recent Human Rights-related constitutional reform. The changes allow
a modernizing shift on our conceptions, institutions, and laws by incorporating legal
and philosophical elements that were recently absent from the Mexican debate.

The text also constitutes a preliminary exploration, contextualized within the hori-
zon of the current debate (theoretical, legal, and philosophical) about Human Rights.
The globalization process implies a contradictory tendency between the structural
rules of production, consumption, and coexistence, which go against the tide of the
affirmation of differences and particularisms as expressions of heterogeneity. This
way it constructs a basic practical-material conceptual matrix, purveyor of an epis-
temological challenge (multidisciplinarity), as well as a philosophical-cultural (mul-
ticulturalism) challenge of both the theory and practice of Human Rights.

The constitutional reform aims at becoming a new stage for the defense and pro-
motion of Human Rights, facing the dire situation of criminal and government violence
that the country is living. It can be a significant step, in a Human Rights key, for re-
newing the functions of state action, as well as opening up the possibilities for a (cos-
mopolitan) modernization of the Mexican legal system.

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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SUMARIO: |I. Notas sobre el debate contemporaneo de los derechos humanos.
Preliminar. 1. Globalizacién, sustento material y matriz teérica del debate contem-
poraneo. 2. Desafios contemporaneos a los Derechos Humanos. 3. Nuevos desa-
rrollos tedricos y juridicos del discurso de los Derechos Humanos. Il. La reforma
constitucional mexicana en Derechos Humanos. Apuntes iniciales. 1. Antecedente
crucial. Las reformas constitucionales en materia de derechos y cultura indigena. 2.
Derechos humanos y reconocimiento de derechos. 3. La “interpretacion conforme”,
principio pro-personay ¢ bloque constitucional? 4. Riesgos implicitos en las reformas
constitucionales en Derechos Humanos. 5. Compromiso “positivo” de las autoridades
con los derechos humanos. Ill. Comentarios e inconclusiones.

l. Notas sobre el debate contemporaneo de los derechos humanos.
Preliminar

El articulo tiene la intencion de contribuir a la reactualizacion de la discusion
respecto de la problematica contemporanea de los derechos humanos. Se tra-
ta de esbozar algunos vinculos de este debate con la recién aprobada reforma
constitucional en derechos humanos en México; contribuir al entendimiento de
algunos de los cambios constitucionales recientes como momentos y expresio-
nes, aun si indirectas, de ese complejo clima politico, tedrico y juridico.

Muchos de los aspectos centrales de la reforma, tales como la constituciona-
lizacién de un catalogo de derechos, el reconocimiento y no el oforgamiento de
los derechos humanos, la aceptacion plena de los instrumentos internacionales
firmados y ratificados por México, la figura de la interpretacién conforme a la
Constitucion y también la igualdad de valor interpretativo de los tratados inter-
nacionales, asi como la determinacion de criterios determinados por los dere-
chos humanos para orientar la educacion, la politica exterior, inclusive las poli-
ticas de readaptacion social en las prisiones y el correspondiente redisefio de
los organismos publicos y auténomos de derechos humanos, resultarian insu-
ficientemente comprensibles sino se ubican en el horizonte del debate tedrico,
juridico y filosdfico reciente.

Los cambios constitucionales y sus implicaciones en el conjunto del sistema
juridico se pueden entender de mejor manera si se ponen en relacién con el con-
texto tedrico y juridico contemporaneo, mismo que subyace en los condiciona-
mientos politicos y sociales desarrollados y madurados, en el ambito internacio-
nal, alo largo de las dos ultimas décadas del siglo XXy lo que va del presente.

Ese complejo contexto de discusiones tedricas, no sélo juridicas sino con el
concurso creciente y la influencia del conjunto de las ciencias sociales y la filo-
sofia, ha sido referencial para las reformas mexicanas. Algunas de esas discu-
siones tedricas resultan ser responsables intelectuales relativas del aggiorna-
mento en la legislacién constitucional en materia de derechos humanos; han
constituido una suerte de impulso hacia un saludable —si bien todavia timido—
cosmopolitismo tedrico, politico y juridico.

No obstante que la reforma es escueta y breve en sus contenidos, se extien-
de a diversas tematicas, incide y amplia el debate referido al entendimiento y las
modalidades de la tutela de los derechos humanos en la concepcion dominante
en la tradicion juridica mexicana respecto de ellos, asi como en las instituciones
publicas del Sistema Nacional de Comisiones de Derechos Humanos y en la



mayoria de las Organizaciones No Gubernamentales (ONG) comprometidas
con la defensa y promocion de esos derechos.

La reforma constitucional apunta a constituirse (queda pendiente una abun-
dante, dificil y perentoria tarea de discusion y legislacion de leyes secundarias
y especificas) como un punto de inflexion, “la de mayor profundidad y trascen-
dencia en el México contemporaneo”, en opinion del Ombusman nacional; sus-
ceptible de inaugurar una “nueva etapa en la defensa y promocioén de los dere-
chos humanos que traera innumerables beneficios a los mexicanos y buscara
revertir la tendencia legislativa de acotar cada dia mas los derechos de los indi-
viduos so pretexto de alcanzar mayor seguridad juridica”.’

La entrada en vigor de las reformas constitucionales aludidas ocurre en una
ya larga coyuntura, sumamente grave para el pais, cuando la situacion de los
derechos humanos se encuentra degradada y bajo amenaza por la exacerbada
violencia de la criminalidad (principalmente el narcotrafico) catalizada por la es-
trategia, recién rebautizada, de “lucha contra la inseguridad”, antes “guerra” al
narcotrafico.

Tal determinacion politica ha implicado a las Fuerzas Armadas como el prin-
cipal actor represivo y disuasivo en las tareas civiles de seguridad publica, pro-
vocando un incremento significativo de denuncias, protestas y criticas de las
organizaciones, los movimientos sociales y de la opinion publica. Ello ha indu-
cido a un aumento ostensible de las quejas y recomendaciones de los Organis-
mos Publicos de Derechos Humanos referidas a las instituciones militares y de
seguridad del Estado respecto de violaciones de suma gravedad, tales como
homicidios, desaparicion de personas, detenciones ilegales, torturas y allana-
mientos de domicilio.?

Las modificaciones constitucionales en materia de derechos humanos y, con
ello, la posibilidad de un giro modernizador y cosmopolita en nuestras concep-
ciones, leyes e instituciones, ha coincidido con un periodo en el que, en un breve
lapso de tiempo, México ha recibido seis sentencias condenatorias por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), con inopinadas y pro-
vincianas reticencias politicas y juridicas para cumplir con las resoluciones. Sin
duda, estos fallos negativos y otros previsibles, en casos que atiende la ColDH,
han resultado ser un acicate positivo, en sentido reformista, para la incorporacion
de elementos juridicos y filoséficos hasta hace poco relativamente extrafios al
debate juridico y legislativo mexicano. Resulta ya a todas luces evidente, lo que
internacionalmente era bien sabido, que el Estado mexicano presenta un serio
déficit legal y practico en la tutela de los derechos humanos.

Sin duda que este contexto de la sociedad global influye para que los Estados
nacionales, con soberania ya limitada, accedan a la incorporacion de criterios y
procedimientos mas cosmopolitas en el disefo de sus instituciones. Una mani-
festacion evidente de tales tendencias se expresa en la constitucionalizacion,

" Raul Plascencia Villanueva, “Derechos humanos en México, una nueva etapa’, El Universal, 14 de
junio, 2011.

2De enero de 2006 a mayo de 2011 la Comisién Nacional de los Derechos Humanos ha recibido
3,786 quejas por abusos a los derechos humanos por parte de elementos del Ejército y la Marina, y por
miembros de las corporaciones policiales de la Procuraduria General de la Republica y de la Policia Fe-
deral. Asimismo, debido a tales actos la CNDH ha emitido 31 recomendaciones. Ver CNDH, Recomen-
dacion General Numero 19, Sobre la practica de cateos ilegales, 5 de agosto de 2011. link: http://www.
cndh.org.mx/node/33

Globalizacién, cosmopolitismo y Derechos Humanos. Apuntes
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asumida e instrumentada por muchos Estados nacionales, que incorpora buena
parte del catalogo internacional del derecho de los derechos humanos, la ten-
dencia ala firma y ratificacion de Tratados internacionales en dicha materia, asi
como la aceptacion de la jurisdiccion de instancias regionales e internacionales
en materia de derechos humanos, como lo es la ColDH y la Corte Penal Inter-
nacional.

La investigacion incorpora, en la primera parte del texto, una presentacion
sintética del debate contemporaneo, temas susceptibles de tratamiento diferen-
ciado y contrapuesto, expuestos en la perspectiva de la reflexion critica de los
Derechos Humanos.® La estructura argumental supone una presentacién com-
primida y selectiva del proceso de globalizacion; sus dos principales tendencias
contradictorias, la que apunta a una creciente homogeneizacion de las pautas
fundamentales de la reproduccion del sistema global y, por otra parte, la exten-
dida afirmacién de las diferencias y los particularismos como expresion de la
heterogeneidad inherente a las nuevas condiciones instauradas por la globali-
zacion misma. La globalizacién es asumida como plataforma practico-material
y matriz conceptual basica. Ello da pie a lo que consideramos los grandes de-
safios a la teoria y la practica de los Derechos Humanos, a saber: el desafio
epistemoloégico, enunciado aqui como la necesidad y pertinencia de una apro-
ximacioén multidisciplinar a los Derechos Humanos, asi como el desafio filosofi-
co-cultural que el multiculturalismo constituye para la teoria y la practica de los
Derechos Humanos. Se incorpora —por supuesto— la problematica especifi-
camente juridica, tanto en el plano de la teoria como en el de la elaboracion e
implementacién del derecho de los derechos humanos en sus vertientes nacio-
nales e internacionales.

El analisis, en la segunda parte, escoge aspectos decisivos de la reforma
constitucional; aquellos de caracter mas abstracto y general, cargados de con-
secuencias que habran de incidir en el conjunto del sistema juridico nacional, y
que, al mismo tiempo, expresan e ilustran de mejor manera una tendencia de
creciente internacionalizacion y actualizacién del derecho constitucional mexica-
no.* Se asume que estos cambios y novedades, incorporados a la Constitucion,
constituyen un referente orientado a una cosmopolitizacion cuyo pivote conceptual
remite a la contemporanea discusion internacional del discurso de los Derechos
Humanos.

Asi, se revisan y comentan sucintamente las modificaciones constitucionales
relativas a la inclusion del concepto mismo de Derechos Humanos y su articu-
lacion nominal a la tradicional nocion de garantias; la incorporacién de los tra-
tados internacionales como criterio de la mas alta jerarquia juridica, sobre todo
para la interpretacion; la adopcion explicita en el texto constitucional del principio
pro-persona; algunas de las implicaciones del uso de conceptos como persona,
dignidad humanay el giro “neoiusnaturalista” (;, modernizador?) de reconoci-
miento de derechos y no de otorgamiento de los mismos por parte del Estado.

3 Se utiliza el término Derechos Humanos con mayUscula cuando se refiere al conjunto de sus valores,
conceptos, derechos y practicas; con minusculas, al tratarse de derechos concretos y especificos
(positivizados).

4Ver Luigi Ferrajoli, “De la carta de derechos a la formacion de una esfera publica europea”, en Miguel
Carbonell y Pedro Salazar, eds., La constitucionalizacién de Europa. México, UNAM, 2005, pp. 75-90.
Asimismo, L. Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias. México, CNDH, 2006.



Se observan, también, las implicaciones de la procedencia del amparo para el
reclamo por la violacién de derechos humanos y se insiste en el sentido positivo
e integrador que los Derechos Humanos pueden tener en el ejercicio de la au-
toridad del Estado.

Se asiste a una reorientacion crucial, implicita en el espiritu de la reforma, al
estatuir alos Derechos Humanos no s6lo como limite a la actuacion de la auto-
ridad publica, sino como el horizonte de la accion estatal para el desarrollo de
las potencialidades inherentes en la dignidad de las personas.

Como conclusion general, inicial y provisoria, se plantea que la reforma cons-
tituye un paso significativo de avance constitucional —en clave de Derechos
Humanos— en la modernizacion del sistema juridico mexicano. Que este ag-
giornamiento se realiza a través de la incorporacion de elementos tedricos y
juridicos presentes en el actual debate contemporaneo de los Derechos Huma-
nos. Se trata de un proceso un tanto tardio, insuficientemente explicado y que
conlleva el riesgo de agudizar la contrahechura del texto constitucional y afectar
la funcionalidad del sistema.

1. Globalizacion, sustento material y matriz tedrica del debate
contemporaneo

El proceso de globalizacién, con todo su dinamismo y complejidad, contiene
como uno de sus elementos distintivos, en los planos cultural y politico, una in-
tensay persistente preocupacion por los temas y la cultura de los Derechos Hu-
manos.’

La complejidad e intensidad contradictoria inherente a la globalizacion ha
buscado en los principios, criterios y regulaciones de los Derechos Humanos (lo
que Ignatieff ha denominado la agencia de los Derechos Humanos),® como una
de las instancias y momentos de mediacion entre las principales tendencias
contrapuestas de la globalizacién, a saber, la de la homogeneizacion de pautas,
criterios y modalidades genéricas de produccion y consumo a nivel planetario y
la de multiplicadas resistencias de heterogeneidad y afirmaciones politicas y
culturales de particularismos y localias. Los Derechos Humanos como laidea o
referente regulador entre la violencia objetiva, sistematica y estructural, invisible,
dice Zizek” —falso grado cero para calibrar los niveles de violencia—, y la violen-
cia subjetiva, realizada por sujetos concretos, evidente, propiamente fisica y con
alta visibilidad. Los Derechos Humanos pensados y asumidos como un modo
de apelacion de racionalidad practica de la ética; como la “utopia realista”, en

5 Costas Douzinas, “El fin(al) de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos. Madrid,
nueva época, vol. 7, t. 1, pp. 309-340. Ver también C. Douzinas, El fin de los derechos humanos. Bogota,
Legis, 2008.

8 Michael Ignatieff, The Rights Revolution. Canada, Anansi, 2000; ver también Alan Arias Marin y
Ursula Sanchez Solano, “The Rights Revolution y Empire Lite: Nation Building in Bosnia, Kosovo and
Afganistan”, en Derechos Humanos México. México, CNDH, afio 4, nim. 11, 2009, pp. 227-245.

7 Slavoj Zizek, “The Obscenity of Human Rights: Violence as Symptom”, pagina web: libcom.org,
disponible en http://libcom.org/library/the-obscenity-of-human-rights-violence-as-symptom (tltima visi-
ta: mayo 15, 2011). Para profundizar en la conceptualizacion del autor sobre la violencia ver: Sobre la
violencia. Seis reflexiones marginales. Buenos Aires, Paidds, 2009.
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términos de Habermas;? en tanto que mediacion plausible entre razén y violen-
cia. Por tanto, los Derechos Humanos como un territorio discursivo de mediacion
entre la afirmacion de los universales (con su cuota correspondiente de violen-
cia), de matriz occidental y el cuestionamiento radical de los relativismos cultu-
rales y los particularismos nacionales, étnicos, religiosos y linguisticos.

Las condiciones actuales de la sociedad globalizada muestran, por un lado,
una fuerte tendencia hacia la homogeneizacion, posibilitada por pautas econé-
micas y culturales —estandares, habitos y modas a partir del consumo— exten-
didas por todo el mundo; y, no obstante, por el otro lado, el reforzamiento de una
heterogeneidad cultural a partir de la reivindicacién de identidades étnicas, re-
ligiosas, culturales y hasta de modos de vida de diverso tipo, que determinan
que —en dichas condiciones sociales y culturales— unas y otras cohabiten en el
seno de una tensa paradoja. Paradoja de bipolaridad persistente, que no tiende
a resolverse a favor de uno de los polos en tension, sino que, mas bien, genera
un campo de fuerza de complejas tensiones, pues a medida que las relaciones
sociales se amplian, se produce también una intensificacion de las diferencias,
lo que indica que los procesos globalizadores carecen de esa unidad de efectos
que generalmente se da por sentada al hablar de globalizacion.

Asi, el término globalizacién se suele relacionar con la aprehension de su
caracter irresuelto, sus tensiones contradictorias y sus efectos indeseados: de
la “sociedad de riesgo” (Beck) o “sociedad liquida” (Bauman), con espacios que
fluyen (Castells), (en) un “mundo turbulento” (Rousenau) y “desbocado”
(Giddens), susceptible al “choque de civilizaciones” (Huntington) fundamentado
a partir del surgimiento de un “sistema mundial capitalista” (Wallerstein) y que
produce, como efecto de su caracter paradojal, procesos de “individualizacién”
(Beck),“retribalizacion” (Maffesoli), “transculturalizaciéon” y “reterritorializacion”
(Garcia Canclini).®

La globalizacion tiene que ver con la organizacion del tiempo y el espacio
mundiales; conceptos construidos, a su vez, con categorias y criterios relativos
y convencionales. Asi, tiempo y espacio sufren, debido a la simultaneidad tem-
poral y la condensacion de los espacios producidos por la revolucion comunica-
tiva y cibernética (caracteristicos de la globalizacion), una serie de afectaciones
y perturbaciones que los refuncionalizan e inducen a su redefinicion. La sepa-
racion entre el tiempo y el espacio es la premisa que permite construir la crucial
distincion de la globalizacién, esto es, la posibilidad de ser simultaneamente
locales y globales; lo que Anthony Giddens denominé desanclaje.°

8 Jiirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
en Revista de Filosofia Dianoia, México, vol. 55, num. 64, mayo, 2010, pp.3-25.

9Véase, Ulrich Beck, La sociedad del riesgo mundial: en busca de la seguridad perdida. Barcelona,
Paidéds, 2008; Zygmunt Bauman, Tiempos liquidos. Barcelona, Tusquets Editores, 2007; Manuel Castells,
La era de la informacién. México, Siglo XXI| Editores, 2002, t. I; James Rousenau, Distant Proximities:
Dynamics Beyond Globalization. Princenton, Princenton University Press, 2002; Anthony Giddens, Un
mundo desbocado. México, Taurus, 1999; Immanuel Wallerstein, El moderno sistema mundial Il. El mer-
cantilismo y la consolidacion de la economia-mundo europea, 1600-1750. México, Siglo XX| Editores,
1998; U. Beck y Elisabeth Gernsheim, La individualizacién: el individualismo institucionalizado y sus
consecuencias sociales y politicas. Barcelona, Paidés, 2003; Michel Maffesoli, El tiempo de las tribus.
México, Siglo XXI Editores, 2004; Néstor Garcia Canclini, La globalizacién imaginada. Barcelona, Paidds,
1999.

'0 Anthony Giddens, citado en Gina Zabludovsky, Modernidad y globalizacién. México, UNAM / Siglo
XXI Editores, 2011, p. 147.
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Por primera vez en la historia de la humanidad, el “individuo” y la “sociedad”
se encuentran interrelacionados a un nivel global." Si se altera la nocién de
tiempo, también existe la posibilidad de implosion en la idea de espacio. Zygmunt
Bauman refiere que el espacio (distancia), lejos de ser objetivo, impersonal, fi-
sico y establecido, es un producto social y, como tal, en la globalizacién el entre-
lazamiento de eventos y relaciones sociales que se producen a distancia de los
contextos locales resultan tener, a menudo, un efecto mayor en nuestra vida
inmediata que muchos de los producidos en el entorno local. En la globalizacion,
sostiene Bauman, “los usos del tiempo y el espacio son tan diferenciados como
diferenciadores. La globalizacién divide en la misma medida que une: las causas
de la divisién son las mismas que promueven la uniformidad del globo”."?

Asi, escuetamente entendido, podemos sefalar que la globalizacién es un
fendmeno social emergente, un proceso en construccion, una dialéctica dotada
con sentidos contrapuestos, opciones de valor ineludibles, con carga ideoldgico-
politica y de matriz econdmico-tecnoldgica. La globalizacion, bajo la determina-
cion de su fuerte variable econémica, forma parte del viejo proceso —siempre
creciente— de mundializacién del sistema capitalista (teorizado de modo cané-
nico por Marx)."® Se trata de una fase de peculiar intensidad del sentido expan-
sivo de la valorizacion del capital, desdibujando las distinciones clasicas entre
mercado local y mundial, ciudad y campo y entre trabajo manual e intelectual.
Esta fase esta cargada de implicaciones sociales y culturales condicionadas
desde una novedosa y revolucionaria base informatica y cibernética, caracte-
risticas de la época contemporanea, que problematizan los codigos de la pro-
duccion de verdades y que realizan rotundamente la tendencia de que las fuer-
zas productivas principales, las que mas y mejor valorizan valor, sean la ciencia
y la técnica.

Desde la “economia-mundo”,™ en la perspectiva de Wallerstein, la globali-
zacion no se podria entender efectivamente al margen del capitalismo; ambos
conceptos representan un fenédmeno mas amplio que cualquier unidad politica
juridicamente definida y el vinculo basico entre ambos es lo econdmico. Tanto
el capital globalizado y sus flujos instantaneos financieros e informativos, como
la acentuacion y localizacion de la marginacion social, son quiebras decisivas de la
vida social en la globalizacién.

La globalizacién también ha alterado el significado contemporaneo de la so-
berania politica y juridicay, a partir de ello, como consecuencia, se ha poten-
ciado un debilitamiento de las estructuras estatales frente al escenario global. El
Estado nacional, senala Bauman, se erosiona, se extingue ante fuerzas trans-
versales invisibles que operan fuera de su capacidad de planificacién y accién.®

En la globalizacion, si bien se configura una fuerte y extendida homogenei-
zacion, esta ocurre vulnerada, en virtud de que ella se afirma en un campo de

" G. Zabludovsky, op. cit., supra, nota 10, p. 149.

127. Bauman, La globalizacién. Consecuencias humanas. México, Fondo de Cultura Econémica,
2001, p. 3.

'8 Karl Marx, El capital. México, Siglo XXI, 1977, vol. 1, pp. 179-214.

4 Immanuel Wallerstein, El moderno sistema mundial ll. El mercantilismo y la consolidacién de la
economia-mundo europea, 1600-1750. México, Siglo XX| Editores, 1998, p. 26.

'5 | a globalizacion, refiere Marramao, es la “erosién de la soberania”; Giacomo Marramao, Poder y
secularizacion. Barcelona, Ediciones Peninsula, 1989, p. 98.

16 Z. Bauman, op. cit., supra, nota 12, pp. 88-90.
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fuerzas contradictorias donde resisten los particularismos y se reivindica—a su
vez— la diferencia.'” De ese modo, en multiplicidad de puntos y lugares las con-
diciones de homogeneidad materiales y formales que sirven y servian de pre-
misas constitutivas de los Estados nacionales se erosionan, resquebrajan y, en
ocasiones, se quiebran (desaparicion de Estados, proliferacién de “nuevos”
micro Estados).

La razén de fondo del debilitamiento de las soberanias nacionales (y de su
correspondiente concepto) no resulta de una tendencia abstracta de internacio-
nalizacion del Estado, surgida de debates tedricos y juridicos, sino de procesos
practicos contradictorios, de tensiones y enfrentamientos entre las fuerzas ho-
mogeneizadoras y las de las diferencias que reivindican y promueven la hete-
rogeneidad. Procesos en profundidad, practicas diversas, contrapuestas y so-
brepuestas que generan, potencian y actualizan paradojas y antinomias.

En el andlisis critico (no meramente descriptivo) de la globalizacion, la con-
tradiccion entre homogeneizacion y heterogeneidad es la de mayor rango teé-
rico, por lo que fendmenos mas especificos, como la internacionalizacion de los
Estados (la globalizacién del derecho), resultan ser expresiones de ese proceso
de mayor radicalidad material y amplitud légica.'® La modalidad de la constitu-
cionalizacién (una de las mas socorridas), donde hemos ubicado el ensayo re-
formista mexicano en materia de Derechos Humanos, es un procedimiento po-
litico y juridico constitutivo de los diversos momentos y dimensiones de la tension
y los campos de fuerza societales (econémicos, financieros, informaticos, tec-
noldgicos, culturales, etcétera) desencadenados y determinados por la contra-
posicion entre la afirmacion de modos de homogeneizacion y las resistencias
heterogéneas.

Estas condiciones especificas de la sociedad global inducen y presionan a que
los Estados nacionales, con una soberania ya de suyo limitada (con conceptos
duros de soberania irreductibles respecto del nuevo contexto), acepten la inclu-
sion de criterios y procederes mas globalizados —cosmopolitas— en la recon-
figuracion de sus instituciones. Una expresion manifiesta de tales comporta-
mientos estatales se expresa en la constitucionalizaciéon, mediante la cual se
incorpora buena parte del catalogo internacional del derecho de los derechos
humanos y se incrementa la tendencia a |a firma y ratificacion de tratados inter-
nacionales en dicha materia, asi como la aceptacioén de la jurisdiccion de orga-
nismos regionales e internacionales en materia de Derechos Humanos, como
lo es la ColDH y/o la Corte Penal Internacional.

Tal ha sido el caso de México, inducido por el entorno politico e intelectual
internacionales a promover modificaciones constitucionales en materia de Dere-
chos Humanos, a ratificar tratados y convenios internacionales en la materia, asi
como a aceptar la jurisdiccion de organismos regionales o internacionales. Ese
comportamiento politico y juridico se enmarca en la tendencia mas general, di-
ficil todavia calificarla de dominante, de una cosmopolitizacion en sentido amplio

17 Jean Frangois Lyotard, La diferencia. Buenos Aires, Gedisa, 1991.

8 Como se ha sefialado, el argumento que buscaria explicar el tardio reformismo mexicano en
Derechos Humanos por la via de la internacionalizacion de los Estados y la globalizacion del derecho es
un argumento abstracto (unilateralmente juridicista); apela analiticamente —ademas— a un rango légico
menor, esto es, a un subconjunto o subclase l6gicos subsumido en un conjunto o clase de mayor potencia
inclusiva.
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(en su reformulacion posmoderna, por ejemplo, en Ulrich Beck, donde la inter-
nacionalizacion del Estado es uno de sus momentos subordinados), que inclu-
ye como una de sus vertientes mas notables la relativa homogeneizacion de los
sistemas judiciales sobre las premisas de los discursos liberales.

El cosmopolitismo, en sus acepciones contemporaneas, emerge como refe-
rencia a la aspiracion humanitaria de una comunidad de ideas e ideales capaces
de unir a todos los pueblos en una sola organizacion civil; el esfuerzo por hacer
progresar la causa de la paz a través de un sistema de instituciones y de normas
supranacionales; asimismo, el cosmopolitismo realista, como lo define Beck,
“no esta en oposicidn a, sino que se entiende y desarrolla como concepto de
suma, de sintesis de universalismo, relativismo, nacionalismo y etnicismo”."°
Con ello, el cosmopolitismo busca reconocer en su propio discurso la otredad
(diferencia), debido a que por una parte debe desmarcarse del universalismo y
sus impulsos totalizadores, y, por otra parte, buscar soluciones para hacer uni-
versalmente soportable la aceptacion de las diferencias inherentes en nuestras
sociedades.?®

En el mundo globalizado, las consecuencias del desplazamiento del Estado
como organizador social, el notable vaciamiento de la esfera publica, resultan
en la pérdida y la ausencia de nexos y sentimientos de vinculacion solidaria y de
una ideologia que le corresponda, lo que genera las condiciones materiales y
culturales de una sociedad tendencial y dominantemente individualizada. Se
afirma, por ello, que el poder politico se encuentra localizado mientras el poder
econémico se ha desbordado de las fronteras en forma global.?" El poder para
estar en condiciones de actuar con eficacia por parte del Estado se ha tenido
gue desplazar hacia el politicamente incontrolable espacio global, de tal forma que
las instituciones son cada vez menos capaces de responder a los problemas
surgidos de esa nueva condicion de la vida de los ciudadanos. La sociedad, con
respecto al Estado, se ve y se trata mas como una “red” que como una “estruc-
tura”,?? y entre sus espacios se aloja la incertidumbre como el principal miedo.

En el proceso de la globalizacién esta implicado el individuo mismo. Ahora,
el individuo ha sido colocado en una enfatica centralidad antes no conocida. La
globalizacion representa una disolucion de la estructuracion y jerarquizacién
social y priva a la accién colectiva de gran parte de su antiguo atractivo; socava
los fundamentos de la solidaridad social, toda vez que el individuo es despren-

9U. Beck, La mirada cosmopolita o la guerra es la paz. Barcelona, Paidés, 2005, p. 83.

20 E| cosmopolitismo, como programa teérico-ideolégico, pretende eludir la contradiccion entre el
esquema tradicional de orden nacional-internacional y el esquema transnacional-cosmopolita mediante
una relacion entre, por un lado, el binomio nacionalidad-internacionalidad que constituye una unidad
exclusiva, en tanto que la internacionalidad posibilita la nacionalidad (que una nacién sea reconocida por
las otras) con, por el otro lado, el binomio transnacional-cosmopolita. La articulacion de los binomios, que
suponen formas de vida, pensamiento y accion que desbordan las fronteras y obligan a cuestionar y re-
problematizar la soberania del Estado. Lo que hace interesante la reactualizacién del concepto de cos-
mopolitismo es, en buena medida su flexibilidad (p. 95); una idea de meta-integracion de los principios
de la modernidad (formas, manifestaciones y expresiones sociales, potenciadas por la globalizacién).
Frente a la tesis extrema del fin del Estado-nacion, la propuesta cosmopolista busca mediante la reac-
tualizacion de la nocion de soberania y la integracion de lo universal y lo local, una refuncionalizacion
amplificadora y pluralista, propiamente cosmopolita de los Estados.

21Z.Bauman, op. cit., supra, nota 9, p. 41.

2 Ibid., p. 9.
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dido —en quiebra de la continuidad histdrica, la denominada por Bauman mo-
dernidad sélida— de sus condiciones tradicionales de clase y de las referencias
de aprovisionamiento de la familia y, consecuente y abruptamente, remitidos a
si mismos. En términos de la conceptualizacion de Ulrich Beck, “el individuo mis-
mo se convierte en la unidad reproductiva de lo social en el mundo de la vida”.?3

Se trata de una posicién que coloca a los individuos en un espacio inestable,
migraciones forzadas, flexibilizacién y precarizacion del trabajo e inestabilidad
y fragilidad de las empresas, donde las perspectivas vitales son incapaces de
aminorar el ritmo vertiginoso del cambio, volviéndose victimas de innumerables,
inescapables e indefendibles peligros, tales como el terrorismo, las epidemias,
los accidentes tecnoldgicos y nucleares y las catastrofes ambientales que se
ensefiorean en el mundo globalizado.

Paraddjicamente, frente a la individualizacién como proceso de socializacion
histéricamente contradictorio, para Beck, en la globalizacion se acontece al sur-
gimiento de las nuevas comunidades socioculturales, como barreras y resisten-
cias sociales y politicas ante un mundo global que parece erosionar todo vincu-
lo posible en la sociedad.?*

El proceso de globalizacion, en tanto que la configuraciéon estructurante del
mundo contemporaneo, incide en todos los planos de la vida material y espiritual
de las sociedades. Se convierte en el sustrato practico material de reproduccion de
las sociedades y en la matriz te6rica-conceptual de la produccién-investigacion,
distribucién-ensefianza y consumo-aprendizaje de conocimientos.?® En esa |6-
gica, el proceso de globalizacion, con su cercania ideolégica e instrumental con
el discurso y ciertas practicas de los Derechos Humanos, condiciona su evolu-
cion y jerarquiza y selecciona muchos de los temas del debate tedrico y juridico
internacional.

2. Desafios contemporaneos a los Derechos Humanos

En la medida en que concebimos a la globalizacién como sustento material y
matriz tedrica del debate contemporaneo de los Derechos Humanos, su espe-
cificacion nos lleva a configurar esquematicamente, en el plano propiamente
tedrico-juridico, dos grandes desafios o imperativos contemporaneos (globales)
que han sido constitutivos y animadores de la discusion en el seno del discurso
de los Derechos Humanos. Un primer desafio radica en la necesidad de una
aproximacion multidisciplinaria a los Derechos Humanos, tendencia que opera
facilitada por el debilitamiento de la tradicional hegemonia de la perspectiva ju-
ridica. Un segundo imperativo se vincula con el desarrollo histérico-cultural del
discurso mismo de los Derechos Humanos, donde la teoria y la practica politica
e institucional del multiculturalismo se constituye en uno de los grandes cues-
tionadores criticos con relacion a la clave monocultural de produccion y recono-
cimiento de los Derechos Humanos.

230). Beck, op. cit., supra, nota 9, p. 86.
24 Ibid., p. 89.
25 Jean-Francois Lyotard, La condicién posmoderna. Madrid, Catedra, 1984.
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* Primer imperativo. La formulacion y fundamentacion epistemoldgica de los
Derechos Humanos

Respecto del primer imperativo tedrico, el conjunto de los debates alude a la
necesidad y la premura por construir una nueva definicion de los Derechos Hu-
manos Yy una cultura multidisciplinar que tienda a integrar los distintos segmentos
y perspectivas del universo tedrico y el mundo politico involucrados en ellos.

La especificidad tedrica de los Derechos Humanos en tanto que saber acer-
ca de multiples y diversas practicas de resistencia y emancipatorias,?® como
conocimiento de la conexion del saber tedrico con la practica vivida, los estatu-
ye como un objeto practico, dotado de su correspondiente dominio objetual;?”
estamos frente a un discurso y una practica hegemoénicas (juridica) que se rea-
liza primordialmente a través de resoluciones conceptuales propias, cuyo interés
cognoscitivo es de indole practico-técnica, lo que induce a subordinar y, en al-
gunos casos, reprimir el sentido originario emancipatorio de la practica y la teo-
ria de los Derechos Humanos en aras de un afan regulatorio.

El ambito propiamente juridico esta llamado a mantener su relevancia e in-
fluencia tradicionales, pero esta compelido a la inclusién de otras dimensiones
tedricas, a un replanteamiento de colaboracion inter y multidisciplinaria. El de-
recho de los Derechos Humanos vive una circunstancia de migracion teorico-
cultural; obligado a una autocritica radical y a contribuir con modestia—un nuevo
rol no dominante— a la perentoria y necesaria redefinicion y relegitimacion con-
temporanea de los Derechos Humanos.

En ese sentido, resulta pertinente reactualizar la distincién entre derecho de
los derechos humanos'y Derechos Humanos, al igual que la necesidad de avan-
zar reflexivamente respecto de la intrinseca tension existente entre ambas di-
mensiones, bipolaridad dedntica, analoga a la clasica tension irresuelta entre
derecho y justicia.

La nocién de multidisciplina sirve como el preambulo pertinente metodolégi-
camente para pugnar por la plausibilidad de un punto de vista inicialmente inter-
disciplinario y, eventualmente, multidisciplinar respecto de un objeto practico
multidimensional como es el de los Derechos Humanos.?

De igual manera, el enriquecimiento del discurso de los Derechos Humanos
y sus esferas de influencia mantienen una tension y una desigualdad respecto
del mundo de la practica. Ello ha inducido a problematizar a los Derechos Hu-
manos como un conjunto heterogéneo de practicas sociales y a cuestionar su
unilateralismo juridicista. Asi, como consecuencia del debilitamiento de los Es-
tados nacionales y la obligada refuncionalizacion de la nocién de soberania, bajo

26 \/er Boaventura de Sousa Santos, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmodernidad.
Bogota, Siglo del Hombre / Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, 1998, pp. 345-347.

27 Para la nocién de dominio objetual ver J. Habermas, Teoria de la accién comunicativa, vol. 1, pp.
76y ss., citado por Alan Arias Marin en “Tesis para una aproximacion multidisciplinar a los Derechos
Humanos”, en Revista Derechos Humanos México, CNDH, afio 4, nim. 12, 2009.

28 Para un desglose sistematico de las nociones de interdisciplina y multidisciplina ver: Jean Piaget,
Clasificacion de las ciencias y principales corrientes de la epistemologia contemporanea. Buenos Aires,
Paidds, 1979, y también del mismo autor “La epistemologia de las relaciones interdisciplinarias”, en Leo
Apostel et al., Interdisciplinariedad. México, ANUIES, 1975, pp.153-180. De igual manera la obra de
Stephen Jay Kline, Conceptual Foundations for Multidisciplinary Thinking. Stanford, Stanford University
Press, 1993; ver una exposicion sintética al respecto en: A. Arias Marin, op. cit., supra, nota 27, pp. 35-
54.
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las determinaciones de la globalizacion, no sélo en el ambito del derecho, sino
en el conjunto de las disciplinas sociales, se ha desarrollado una tendencia teo-
rética “liberada”, es decir, sin las restricciones impuestas por los limites territo-
riales de las naciones y, por ello, sustraida al predominio sin contrapunto de las
soberanias nacionales.

El acercamiento multidisciplinar a los Derechos Humanos refiere la necesi-
dad apremiante de llegar a adquirir un conocimiento no unilateral sino integral
del tema; los Derechos Humanos no acaban en la legislacion, las normas y su
exigibilidad, antes bien, culminan parcialmente en ellas.

Es sintomatica la proverbial manera como en el derecho, frecuentemente,
se remiten los problemas tedricos relativos de la determinacion de un hecho o
de una accion al ambito de las caracteristicas y definiciones de un delito y su
sancién, dando preeminencia al interés técnico-formal en detrimento de la com-
prension y explicacion, con lo que se limita el estatuto especifico propio de un
conocimiento como el de los Derechos Humanos y su interés emancipatorio y/o
critico.

Lainclusién del enfoque multidisciplinario, como valor a futuro, no obstante su
caracter genérico, contiene ese talante de pluralidad y apertura susceptible de
propiciar consensos relativos. Asi, la produccion cognoscitiva es capaz de ge-
nerar, si bien no consensos ‘densos’ (coincidencia de valores sustantivos y
acuerdo en cuanto a su fundamentacion), si la procuracién de consensos ‘te-
nues’, periféricos. Tales consensos débiles (Walzer) o traslapados (Rawls) re-
sultan pertinentes para acumular lazos de entendimiento resultado del limitado
dialogo racional posible.?®

Debido a ello, resulta pertinente asumir una perspectiva intermultidisciplinar
en virtud —a final de cuentas— de su inherente correspondencia con el sentido
de universalizacién emancipatorio-regulativa, que anima o debiera animar—en
su origen e historia— la teoria y la practica de los Derechos Humanos; en virtud
de ello se alienta la ampliacion de las libertades (posibilidades emancipatorias)
y se limita a la autoridad en el ejercicio del poder (elementos regulatorios).

En ese sentido, los Derechos Humanos pueden ser ubicados en el marco de
una politica de orientacion progresista® y ejercitar acerca de ellos una lectura
en ese sentido. Ello es posible si se asume que la teoria y la politica de los De-
rechos Humanos se ubican histéricamente en el nucleo de una doble tension,
agudizada contemporaneamente: por un lado, la crisis regulatoria, manifiesta
por la crisis del Estado, y, por otro, de la crisis emancipatoria, simbolizada por la
crisis de un lenguaje emancipatorio y revolucionario.®' Es asi que los Derechos
Humanos, como argumenta Boaventura de Sousa Santos, pueden erigirse como
una opcion de politica progresista y emacipatoria, contribuyendo de ese modo
con los esfuerzos de superar ese impasse critico derivado de la doble crisis de
la sociedad global (posmoderna).

29 Amy Gutmann “Introduccién” a M. Ignatieff, Los derechos humanos como politica e idolatria.
Barcelona, Paidés, 2003; Mauricio Beuchot, Filosofia y derechos humanos. México, Siglo XXI, 2001,
también del mismo autor Derechos humanos, México, Fontamara, 2008; J. Muguerza, “La Alternativa del
disenso (en torno a la fundamentacion ética de los derechos humanos)”, en J. Muguerza et al., El
fundamento de los derechos humanos. Madrid, Debate, 1989. También, Leon Olivé, Heuristica,
multiculturalismo y consenso. México, UNAM, 1999.

30B. de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Madrid, Trotta, 2009, pp. 509y ss.

31B. de Sousa Santos, op. cit., supra, nota 27, pp. 345-347.


http:revolucionario.31
http:posible.29

Como corolario de lo planteado, es que resulta la pertinencia y urgencia de
una relegitimacion de los Derechos Humanos. La produccién y expansion cul-
tural de un conjunto de actitudes tedricas y practicas orientadas al replantea-
miento de las razones socialmente razonables de la vigencia y aceptacion con-
sensuada (la teoria como un arma de combate, parafraseando a Althusser)*? del
discurso de los Derechos Humanos.

» Segundo imperativo. El desarrollo histérico-cultural de la concepcion de los
derechos humanos frente al discurso multicultural

El segundo gran reto contemporaneo planteado a los Derechos Humanos es
el establecido por el discurso multiculturalista. Se trata de un desafio particular-
mente relevante que consiste, primordialmente, en el cuestionamiento a las
pretensiones de universalidad y validez transcultural de los Derechos Humanos,
toda vez que su elaboracion se ha gestado en condiciones historicas y bajo cla-
ves monoculturales (Occidente).

La premisa inicial del multiculturalismo respecto de que las multiples diferen-
cias étnicas, nacionales, linglisticas, religiosas y de mundos de vida son condi-
cion constitutiva y bien valorada de la multiculturalidad inherente a las socieda-
des contemporaneas, plantea un reto al modelo universalista occidental.

Asi, los Derechos Humanos y las formas democraticas son intervenidos cri-
ticamente, tanto en un plano axiolégico como programatico, por la teoriay la
practica multiculturalistas. El efecto es explosivo, debido a que tanto los Dere-
chos Humanos como las formas democraticas conforman expresiones paradig-
maticas de las culturas politica y legal de Occidente. La conjuncion contradicto-
ria entre el desarrollo histérico-cultural de la concepcion de los Derechos
Humanos y la experiencia practica y cultural de los mismos es develada por el
discurso multicultural. El multiculturalismo emplaza valorativamente la pluralidad
y laidea de lo plural frente al modelo universalista occidental, comprometido con
la homogeneizacién y, por ende, de afan uniformizador.

Ese cuestionamiento radical apunta a su misma génesis y al codigo cultural
y filoséfico en el cual fueron histéricamente generados los Derechos Humanos, y
conduce a una serie de antinomias y paradojas, de modo que la discusién se
traslada, indefectiblemente, al ambito del conflicto de valores, territorio de con-
traposiciones racionalmente irresolubles.® Es por ello, si se observa con aten-
cion, que el cuestionamiento multicultural vive una migracion de planos y tiende
a dirimirse —bajo las reglas de la correlacion de fuerzas y los arreglos institucio-
nales y legales—34 en el ambito de la politica. No obstante, el discurso multicul-
turalista, con sus dimensiones filoséficas y valorativas y su tension inherente
entre teoria descriptiva y propiamente normativa, no puede reducirse ni obviar-
se al plano de la lucha politica y los arreglos institucionales y legales.

32 |ouis Althusser, La filosofia como arma de la revolucion. México, Siglo XXI, 1968.

33 |saiah Berlin, Contra la corriente; ensayos sobre historia de las ideas. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2006, p. 347.

34 Los arreglos institucionales no se han referido exclusivamente a politicas publicas, como las
educativas, linguisticas o culturales, sino con reformas de gran calado, como han sido los casos
paradigmaticos de Canada y Bélgica; aunque también con reformas constitucionales, como ha ocurrido
en algunos paises latinoamericanos, incluido México.
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Reedicion de viejas discusiones filosoficas y politicas, intervencion vigorosa
del conjunto de las disciplinas sociales y de diversas posturas filoséficas en el
debate, asi como un cuestionamiento en profundidad de los valores tradiciona-
les (liberales y/o cristianos) occidentales de los Derechos Humanos, constituyen
los ingredientes que el multiculturalismo ha incorporado en la discusién filoséfi-
ca, politica, juridica y cultural contemporaneas de los Derechos Humanos. Su
aportacion critica no sélo es relevante, sino que constituye una interpelaciéon que
el discurso y la practica de los Derechos Humanos no puede soslayar.*®

Es asi que el multiculturalismo problematiza, desde la heterogeneidad de las
sociedades actuales, los criterios de homogeneidad que le son propios a los
Estados nacionales de matriz liberal. En esa tesitura, busca la proteccion y re-
conocimiento de esos grupos diferenciados social y culturalmente al interior de
los Estados nacionales. Esta perspectiva tedrica y practica, en su nucleo duro,
resulta en un cuestionamiento de hecho —y también teorético— del paradigma
de los Derechos Humanos como base suficiente para la convivencia civilizada.

En este sentido, la tension entre Derechos Humanos, que se ubican tradicio-
nalmente en un plano de adscripcidn universal y bajo un principio de igualdad
general, y multiculturalismo, como reconocimiento a las diferencias de perte-
nencia cultural e identidad particulares, surge cuando la demanda de grupos
culturalmente diferenciados resulta imposible de reivindicar sin desprenderse
de su interrelacion con el Estado, ese espacio politico —de propuesta y supues-
ta igualdad universal— integrado por conceptos y leyes universales a partir de
presuntas condiciones de homogeneidad.

Es por ello que no puede evadirse el hecho de que el multiculturalismo afec-
te los principios, las instituciones y reglas de decision de los Estados democra-
ticos. El conflicto de valores alentado por el debate multicultural, que subyace
en los conflictos étnicos, linglisticos y religiosos, se convierten en conflictos
potencialmente intratables y/o innegociables.*® La problematica amparada por
el discurso multiculturalista complica y, en muchas ocasiones, se convierte en
obstaculo insuperable para el didlogo y la construccién de acuerdos.

El involucramiento de valores culturales diferenciados en profundidad aflora
en areas conflictivas, como el odio racial, las discriminaciones por motivos cul-
turales, religiosos, étnicos, incluso, en las justificaciones y motivaciones de la
violencia terrorista. También repercute en conflictos de magnitud global, como
es el caso de los efectos de una creciente distancia y division entre el “sur”, el
conjunto de paises en vias de desarrollo y altos indices de pobreza con el “nor-
te” de los paises desarrollados, o bien, las agravadas disparidades econémicas
y las desigualdades sociales, la ausencia de equidad de oportunidades y el pre-
cario acceso a los recursos indispensables para amplios grupos en diversas
zonas del planeta.®”

35 G. Marramao, Pasaje a Occidente. Filosofia y globalizacién. Buenos Aires, Katz Editores, 2006, p.
183.

36 Bernard, Williams, “Tolerating the Intolerable”, en Susan Mendus, The Politics of Toleration. Edim-
burgo, Edimburg University Press, 1999, p. 70.

37 Slavoj Zizek, “Multiculturalism or the cultural logic of multinational capitalism?, pagina web: libcom.
org, disponible en http://libcom.org/library/multiculturism-or-the-cultural-logic-of-multinational (tltima vi-
sita: mayo 15, 2011).
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El multiculturalismo supone no soélo la aceptacion de la diversidad cultural,
sino que el conjunto de esas diferenciaciones sea asumido con una valoracion
positiva que justifica la lucha por su reconocimiento.® Con ello, un entendimien-
to adecuado del discurso multiculturalista puede proveer de ciertos elementos
heuristicos para la produccién de una posibilidad politica, incluso, como una
probable salida al déficit de legitimidad y a la inseguridad provocada por la exa-
cerbacion de las diferencias en los conflictos de indole multicultural de los Esta-
dos liberal-democraticos.

Las nociones criticamente claves en el discurso multicultural, el de ciudada-
nia multicultural (Kymlicka)®* y el de la politica del reconocimiento (Taylor),* re-
sultan ser las premisas basicas para avanzar en esa comprension positiva, ar-
ticulada discursivamente con el liberalismo, del multiculturalismo y su discurso.*!
Entendido desde esta perspectiva, el concepto de multiculturalismo no se refiere
alos grupos e identidades colectivas como tales, empiricamente o etnograficamen-
te determinados, sino a la dimension politica y cultural de los mismos grupos y a
los contextos sociales y politicos, movimientos, discursos, liderazgos y a las
politicas y arreglos institucionales correspondientes que sean capaces de im-
pulsary afirmar en los ambitos de los respectivos Estados nacionales. Son mo-
vimientos estatuidos por individuos, grupos y sujetos politicos, aptos para cons-
truir sus propias identidades, tomar iniciativas y establecer interlocucion politica
con las autoridades gubernamentales delos Estados en cuestion.

El poderoso imperativo multicultural*? se convierte en desafio que impele a
una respuesta de las sociedades democraticas de Occidente frente alas reivin-
dicaciones de ciudadanos, grupos y comunidades culturalmente diferenciadas,
que reclaman reconocimiento de sus derechos y que no estan dispuestos a
reconocer validez y legitimidad universales a la democracia y sus valores y pro-
cedimientos.

La idea de Marramao acerca del imperativo multicultural se nutre del conflic-
to de valores como la dimension irreductible del dialogo politico y filoséfico; lo
determinante es que su propuesta apunta en el sentido no de una contraposicién
explosiva entre la cultura occidental y las otras culturas, al modo de el choque
de civilizaciones preconizado por Huntington,* sino en el sentido de una implo-
sion interna de Occidente. Asi, la contradiccion multicultural es intrinseca a las
sociedades democraticas occidentales, cuyos paradigmas de convivencia 'y
resoluciodn de conflictos son paradigmaticamente los Derechos Humanos y la
democracia.*

38 Monique, Deveaux, Cultural Pluralism and Dilemmas of Justice. Ithaca, Cornell University Press,
2000, pp.166-167.

39 Will Kymlicka, Ciudadania multicultural. Buenos Aires, Paidés, 1996.

40 Charles Taylor, “La politica del reconocimiento”, en Multiculturalismo y la “politica del reconocimiento”.
México, Fondo de Cultura Econémica, 1993.

41En esa logica, es util revisar A. Arias Marin, “Claves criticas del multiculturalismo. Politica del
reconocimiento y ciudadania multicultural”, en Debate multicultural y derechos humanos, coordinado por
el autor mencionado, México, CNDH, 2006.

42 G. Marramao, op. cit., supra, nota 35, pp. 194 y ss.

43 Samuel Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order. Nueva York,
Simon and Schuster, 1996.

4 Ver A. Arias Marin, “Globalizacién y debate multicultural”, en Revista de Cive, Madrid, Departamento
de Filosofia Juridica de la UNED, 2010.
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Con la referencia a los dos principales desafios tedricos, el imperativo de una
aproximacion multidisciplinaria a los Derechos Humanos como discurso del sa-
ber practico, asi como el desafio que el multiculturalismo establece como campo
de tension tedrico, filoséfico y cultural con los Derechos Humanos, quedan —si
bien esquematicamente— esbozados dos elementos cruciales en el horizonte
del desarrollo tedrico y practico de los Derechos Humanos, en la larga coyuntura
presente, determinada practica y teéricamente por el proceso de globalizacion.

Asimismo, queda meridianamente establecido que esos retos contemporaneos
de los Derechos Humanos resultan interpelaciones imposibles de desoir. Por
un lado, asumir una perspectiva y un método —definicion del objeto y el sujeto
del discurso de los Derechos Humanos, de su campo objetual— multidisciplina-
rio, que reduzca y reemplace la tradicional hegemonia del derecho, y, por el otro
lado, tomar en serio el desafio multicultural y el correspondiente cuestionamien-
to de su pretension de universalidad. Ambas determinaciones resultan ser con-
dicionantes decisivos de los procesos de asimilacion discursiva y valorativa de
la cultura de los Derechos Humanos en la actualidad.

En ese sentido, esos imperativos se derivan como cruciales en los procesos
de constitucionalizacion emprendidos recientemente por muchos paises, inclui-
do México, en los que se han incorporado a los textos fundamentales de esos
paises, a la Constitucion en el caso mexicano, catalogos de derechos humanos,
asi como principios y criterios constitutivos del discurso contemporaneo —pos-
moderno—*° de los Derechos Humanos.

3. Nuevos desarrollos teoricos y juridicos del discurso
de los Derechos Humanos

Como se ha indicado mas arriba, todo un universo de desarrollos tedricos y rei-
vindicaciones practicas, amén de un buen nimero de experiencias practicas
internacionales vinculados a los Derechos Humanos, producto de su evolucion
en las ultimas décadas del siglo pasado y la primera de éste, se han visto con-
dicionados y/o determinados por el requerimiento tanto de una aproximacion
inter y multidisciplinaria, como por el imperativo multicultural.

Ese conjunto complejo y heterogéneo de la cultura contemporanea interna-
cional de los Derechos Humanos se ha convertido en referencia para un camu-
lo de nuevos progresos, innovaciones y adaptaciones en las legislaciones na-
cionalesy, sobresalientemente, para la creacion de muchos de los instrumentos
recientes del derecho internacional. Tras la implosion del sistema de paises del
“socialismo real”, vinculados a la ex Unién Soviética, simbolizada en la caida
del Muro de Berlin, los Derechos Humanos se han elevado a la categoria cen-
tral, son “la marca de la posmodernidad”, energia historica y politica de las so-
ciedades contemporaneas, “la ideologia que queda tras el fin y la superacion de
las ideologias”.

45 En ese sentido, es esclarecedor el elocuente trabajo de C. Douzinas, “El fin(al) de los derechos
humanos”, op. cit., supra, nota 4, pp. 309-340. Ver también C. Douzinas, op. cit., supra, nota 4.
46 Costas Douzinas, op. cit., supra, nota 4, p. 310.
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La teoria de los Derechos Humanos se ha convertido en un aspecto decisivo
de la politica internacional de los Estados, bajo comun aceptacion y consenso,
y también por parte de los demas componentes del sistema global;*” en particu-
lar, el polo de atraccion que los Derechos Humanos ejercen sobre la sociedad
civil internacional y sus organizaciones (ONG) se ha convertido en una forma
de control y presion politica, desde el exterior, para muchos Estados nacionales.

Asi, como resultado de este “triunfo”, puede hacerse una primera observa-
cién que apunta al incremento del corpus normativo referido a los Derechos
Humanos dentro del conjunto del derecho internacional. EI (moderno) derecho
internacional de los Derechos Humanos surgido en los afos cuarentas del siglo
pasado, luego de la Segunda Guerra Mundial y del shock cultural provocado por
su tragedia, tuvo en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos su fe de nacimiento. Concomitantemente al creci-
miento normativo sefalado, se ha desarrollado el derecho penal internacional
como complemento del conjunto juridico internacional, con especial énfasis en
las sanciones.

Con este nuevo bagaje juridico e intelectual es que se ha replanteado como
propio del ambito de los Derechos Humanos al derecho penal internacional; la
discusion de esta adscripcidon no descansa solamente en términos de la tradi-
cional responsabilidad internacional de los Estados, sino también en la consi-
deracion de que los individuos —grupos, corporaciones, mafias, guerrilla y/o
paramilitares— son susceptibles de ser violadores graves de esos derechos.
Con ello el mandato y los sujetos de derecho sufren una ampliacion significativa
y de importantes consecuencias.

Segundo. También es constatable la creciente relacion entre el derecho in-
ternacional de los Derechos Humanos y el derecho internacional de guerra y el
humanitario. Esta creciente red conectiva entre los tres sectores tradicionales
del derecho internacional ha acentuado la interdependencia entre ellos. El nicleo
de aglutinamiento es la referencia a valores compartidos (construccion de con-
sensos relativos, no necesariamente sustanciales) en diversos grados de “uni-
versalidad”. Esta convergencia tiende a debilitar —todavia mas— la distincion
candnica de las “generaciones de derechos”;*® también la coincidencia del de-
recho en el paraguas conceptual y consensual de los Derechos Humanos pro-
blematiza la distincion entre derechos fundamentales y no fundamentales, asi
como la separacion entre libertades negativas y derechos positivos.

Tercero. Otro territorio afectado renovadoramente por la discusion critica del
discurso de los Derechos Humanos es el de la teoria de las fuentes del derecho
internacional y la construccion de tratados; |la protecciéon diplomatica, el trata-
miento y proteccion de los extranjeros y los migrantes, la proteccion ambiental
y lo relativo a los derechos al desarrollo y los intercambios econémicos; particu-
larmente relevantes son las discusiones relativas a lainmunidad de los Estados,
el uso de la fuerza, acciones de justicia extrajuridicas (como el asesinato de Bin

47 Para profundizar en la nocion de sistema global como mas pertinente e idéneo que el de comunidad
internacional o el de relaciones internacionales, ver Mary Kaldor, El poder y la fuerza. Madrid, Tusquets
Editores, 2010.

48 Karel Vasak, “Pour un trosiéme génération des Droits de 'Homme”, en Cristophe Swinarski, ed.,
Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles. Ginebra / La Haya,
Martinus Nijhoff, 1984.
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Laden o los ataques aéreos a Libia) y, por ende, lo que concierne a la responsa-
bilidad de los Estados.

Por ultimo, en el plano especifico de los fundamentos tedricos del derecho
internacional, el debate autocritico de la doctrina de los Derechos Humanos ha
contribuido y marcado ostensiblemente el debilitamiento del positivismo juridico, el
nacionalismo y las concepciones basadas en las ideas de la voluntad del Esta-
do, y ha presionado hacia una mayor apertura para con las concepciones fun-
damentadas en la socialidad del fenémeno juridico (teoria de los valores, neojus-
naturalismo, realismo juridico, institucionalismo).*®

Todo ello ha detonado una explosién de desarrollos tedricos y politicos, de
novedosos problemas y perplejidades, y ha catalizado la discusion tedrica y fi-
loséfica —académica y diletantte (politicos, militantes y ONG)— sobre los pro-
blemas de fundamentacion, naturaleza, estructura, operacionalidad y practica
de los Derechos Humanos. Se puede decir que se ha reestructurado —en can-
tidad y calidad— la agenda tedrica y practica de los Derechos Humanos para el
siglo XXI.

El fondo de estas perturbaciones criticas reside en el reconocimiento de la
nueva teoria de los Derechos Humanos respecto de que su base y origen radica
en la concreta experiencia de las comunidades sociales (en el presente y a lo
largo de la historia) y su vinculo con los diversos y plurales ordenamientos juri-
dicos. Ese presupuesto referenciado histérica y socialmente (materialmente)
promueve e induce a la superacion critica de las concepciones mas tradiciona-
les y posicionadas, las cuales tienden a fundamentar los Derechos Humanos
como derechos publicos subjetivos, con la concepcidn implicita de una autoli-
mitacion de los Estados y la consecuencia de que su respeto solamente atafie
al plano de las relaciones entre individuos y la autoridad publica y no en las re-
laciones entre individuos. Al problematizarse esa concepcion se abre la puerta
a una idea de eficacia no verticalista (individuo-autoridad), sino horizontal, de
los Derechos Humanos.*

Asimismo, el impacto del desarrollo critico de la teoria de los Derechos Hu-
manos no ha sido exclusivo del ambito juridico y del de las ciencias sociales en
su conjunto. El sistema mundo (Wallerstein) o el sistema global (Kaldor) ha sido
tocado en zonas altamente sensibles. Tal es la tendencia a regular las relaciones
entre los Estados y los individuos, con ello se amplian los contenidos comun-
mente aceptados por el derecho internacional de los Derechos Humanos dirigi-
dos ala regulacién exclusivamente interestatal. También se facilita el que haya
normas internacionales que atribuyan titularidad y obligaciones a individuos,
con lo que el horizonte de actores involucrados en este disciplinamiento de las
relaciones se avenga mejor a la nocién de sistema (global o mundial) que a la
vieja conceptualizacion de comunidad internacional. En suma, el debate acerca
de la teoria de los Derechos Humanos, su replanteamiento y obligada relegiti-
macion, parece conducir la discusion hacia la proteccion de intereses colectivos

4% Para el andlisis de las consecuencias de este conjunto critico sobre el derecho y sus diversas
ramas, ver Pierre Bourdieu y Glinther Teubner, La fuerza del derecho. Bogota, Biblioteca Universitaria,
2000.

50 John Rawls, “El derecho de gentes”, en Stephen Shute y Susan Harley, eds., De los derechos
humanos. Madrid, Trotta, 1998, pp. 71-75; y en el mismo libro, ver J.-F. Lyotard, “Los derechos de los
otros”, pp. 137-147.
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—hasta ahora inéditos— y de solidaridad, ya no sélo los de caracter individual
o de reciprocidad entre Estados. No sobra indicar que esta migracion a nuevos
continentes supone la tarea de una refundamentacion sobre la base de valores
y criterios de “naturaleza publicista” o “constitucionalista”.>!

No sobra decir que todo este clima de discusion tedrica ha tenido una baja y
retardada incidencia en México, no obstante el ascenso vertiginoso de la violen-
cia relacionada con el narcotrafico, con las graves consecuencias en el deterio-
ro del respeto a los Derechos Humanos y la regresion a modalidades de violacion
graves, como los homicidios, desapariciones forzadas, torturas, privaciones
ilicitas de la libertad y allanamientos domiciliarios, atribuidas al Ejército Mexica-
no, la Marina Armada y la Policia Federal, involucrados centralmente por la es-
trategia gubernamental en tareas civiles de seguridad publica.

Del lado de los Derechos Humanos, tanto las Comisiones estatales de de-
fensa no jurisdiccional de los mismos, asi como las ONG han vivido un ya pro-
longado periodo de burocratizacion y autocomplacencia; sin negar o minusva-
lorar algunas iniciativas importantes de defensa y promocién de los Derechos
Humanos, se puede afirmar que han centrado su actividad en términos de su
reproduccion y la ampliacién de su operacion, esto es, en la obtencion de recursos
y en su consolidacion institucional. Se ha podido observar, en consecuencia,
una creciente politizacién y una instrumentalizacion del quehacer practico e
intelectual de las instituciones publicas y las ONG vinculadas a los Derechos
Humanos. En el plano intelectual prevalece un relativo estancamiento tedrico,
y redundancias juridicistas en la teoria y en la practica del ejercicio defensivo y
promocional de los Derechos Humanos, asi como una busqueda —un tanto
vana— de modalidades, indicadores e instancias de cuantificacion con miras
de justificacion presupuestal.

Il. La reforma constitucional mexicana en Derechos Humanos.
Apuntes iniciales

Desde la perspectiva de la discusion actual en torno a los Derechos Humanos,
sus desafios y problematica, podemos decir que la muy reciente reforma cons-
titucional mexicana representa un paso importante hacia su modernizacion. Una
actualizacion (aggiornamento) del sistema juridico, incorporando cruciales as-
pectos del debate tedrico acerca de los Derechos Humanos y del derecho inter-
nacional de los derechos humanos contemporaneos a la Constitucién.

La via elegida ha sido la de una constitucionalizacion de los Derechos Hu-
manos. Tal via resulta importante por si misma, en tanto que se ha tratado no de
una serie de cambios meramente correctivos o enriquecedores del texto cons-
titucional, sino de modificaciones de gran calado que —se haya querido o no—
suponen modificaciones de criterio y de perspectiva juridica y tedrico filosofica
que afectan o habran de afectar al conjunto del sistema juridico del pais.

51 Para estas discusiones los textos de L. Ferrajoli y sus criticos (Vitale, Zolo, Bovero, Guastini et al.),
Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2001, también, L. Ferrajoli, Derechos
y garantias. Madrid, Trotta, 2001; con otras perspectivas: B. de Sousa Santos, op. cit., supra, nota 30, y
el ya mencionado de Bourdieu y Teubner, La fuerza del derecho. Bogota, Biblioteca Universitaria, 2000.
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Una de las principales dificultades para el futuro efectivo de las reformas re-
cién aprobadas radica en la estructura, los criterios y premisas constructivas y
formales del texto constitucional, recipiente de este empefo de actualizacion.
La peculiar contrahechura de la Constitucion mexicana, derivada principalmen-
te de su origen, estructura, evolucion histérica y la gran cantidad de modificacio-
nes de las que ha sido objeto, no parecen las mas adecuadas para contenery
servir de matriz de desarrollo a los complejos contenidos dotados de potencia
juridica constructiva, emancipatorios y regulatorios, que conlleva la reforma
constitucional referida.

La proverbial flexibilidad de integracion de la Constitucion, misma que posi-
bilitd su adaptacion, sin grandes sobresaltos, a los cambios del contexto social,
econdémico y/o politico, esta puesta a prueba por la reforma actual; ella puede
conducir a una situacion limite por la fuerte carga que conllevan las modificacio-
nes en materia de Derechos Humanos y los replanteamientos y consecuencias
que implican para el resto del sistema juridico.

El nucleo duro de las reformas adoptadas consiste, en primera instancia, en
un revolucionamiento parcial (soélo referido a los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos o especificamente referidos a esa materia) del esquema
constitucional de recepcion del derecho internacional y los contenidos concep-
tuales y discursivos que trae aparejada.®? Hasta pasada la mitad del siglo pasa-
do, los criterios que orientaron los cambios fueron determinados por la llamada
ideologia de la Revolucion mexicana y su configuracion estatal y juridica espe-
cifica (muy problematico denominarlo “modelo”). Esa tendencia paso de ser
hegemonica a meramente dominante; paulatinamente, dejé de ser excluyente
y comenz6 la incorporacion de correcciones de corte liberal y/o neoliberal, acen-
tuadas, particularmente, en las ultimas décadas. Uno de los rasgos predomi-
nantes de esta ultima fase, condicionada por el proceso de globalizacion, ha
consistido en otorgar un peso significativo a las relaciones internacionales y, con
ello, ha abierto cauces a una creciente cosmopolitizacion de la cultura juridica y
tedrica, coronada con la aceptacion de los tratados internacionales de Derechos
Humanos o con contenidos explicitos en la materia como de igual rango que la
Constitucion.

La flexibilidad de la Constitucion esta a prueba con estas reformas. Se corre
el riesgo de que resulte, como en muchos otros casos, una suerte de apoésito o
parche. Afiadidos y no una genuina amalgama. Entran en juego aspectos socio-
politicos relativos tanto al régimen politico como a la situacion critica que viven
los Derechos Humanos en virtud de la escalada de violencia, la propiamente
criminal y la gubernamental, generada en el marco de la “guerra” al narcotrafico.

Esta fragilidad politica se ve potenciada por la naturaleza inherente a las re-
formas en Derechos Humanos, la radicalidad de la funcion integradora que en
las Constituciones contemporaneas juegan los Derechos Humanos y, en con-
secuencia, las presiones derivadas para implementar cambios constitucionales

52\/er Manuel Becerra Ramirez, “Hacia un nuevo sistema de recepcién del derecho”, en José Ma. de
la Serna de la Garza y José Antonio Caballero Juarez, eds., Estado de derecho y transicion juridica.
México, UNAM, 2002, p. 170.

53 Ver ibid., p. 170; también en el mismo libro, Maria del Refugio Gonzalez y José Antonio Caballero,
“El proceso de formacion del Estado de derecho en México. Los modelos del Estado en la Constitucion
de 1917”7, pp. 47-94.
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y legales que implican una reestructuracién del conjunto del sistema juridico o,
incluso, un reforzamiento de la pertinencia de un nuevo modelo constitucional.
Las reformas son una especie de vigorosa inseminacion o injerto en un viejo
tronco constitucional que no se sabe si sera capaz de resistir y que, por lo tanto,
tiene bajas probabilidades de nuevos y fructiferos desarrollos. Por lo pronto, hay
que advertir de la heterogeneidad conceptual y juridica de las reformas consti-
tucionales recién entradas en vigor respecto del vetusto y abigarrado conjunto
constitucional.

Conviene sefalar, no obstante, que las condiciones politicas no posibilitan
ninguna interpretacién de que las reformas en Derechos Humanos apunten a una
constitucionalizacién en sentido fuerte, orientada a ser una expresion politica
unitaria de la nacion o del pueblo, al modo del pensamiento de Carl Schmitt,>* sino
que, de acuerdo con las condiciones actuales del pais, el sentido mas productivo
y el que mejores expectativas debiera generar consiste en interpretar —mas
hobbesianamente (diria Ferrajoli)—°° las reformas recientes como elementos
aptos para construir pactos de convivencia, regulatorios, necesarios y justificados
por la conflictividad y heterogeneidad de los sujetos politicos y sociales y el am-
biente cultural predominante. Las reformas constitucionales recientes no son
utiles para representar ninguna voluntad comun de la nacion o algun sentido co-
mun de pertenencia (la afieja “unidad nacional” invocada anacrénicamente por
el actual gobierno), sino para garantizar derechos a todos, para tratar de asegu-
rar la convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y en conflicto.

Se trata de unainiciativa constitucional, promovida desde hace muchos afios,
que apenas ahora llega a su realizacién, que resulta discordante con muchas
de las modificaciones legislativas recientes, como la incorporacion del arraigo
al plano constitucional o lainiciativa en debate de la Ley de Seguridad Nacional,
empefios por normalizar normativamente acciones y condiciones de excepcién.5®

La legitimidad profunda —racional y legal— de esta apuesta por los Derechos
Humanos no radica principalmente por la forma de su produccion, el cumpli-
miento de todos los requisitos formales de su legislacion, sino, sobre todo, por
su contenido o sustancia; no el consenso de la mayoria sino un valor previo y
mas importante, la igualdad de todos en las libertades fundamentales (y en los
derechos sociales), esto es, en los derechos vitales de todos, estipulados —en
un primer momento— como limites y vinculos ante las decisiones de gobiernos
sustentados por mayorias contingentes y —en un segundo momento— como
finalidades mismas del Estado democratico de Derecho. En condiciones inciertas
como las que vive el pais, se incrementa la importancia de consagrar en la Cons-
titucion la garantia de los Derechos Humanos como limites negativos a la accion
del Estado y vinculos positivos a la esfera de la politica democratica.

En suma, un primer apunte respecto de las reformas constitucionales en ma-
teria de Derechos Humanos permite advertir un sentido juridicamente innovador
—cosmopolizante— que por su caracter refundacional e integrador puede con-
tribuir a precipitar una crisis del anticuado sistema juridico, lo que implicaria, mas

54 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién. Madrid, Alianza Universidad, 2009, p. 33.

55 . Ferrajoli, “De la carta de derechos a la formacién de una esfera publica Europea”, op. cit., supra,
nota 4, pp. 75-90.

56 Particularmente visible es, por ejemplo, la nocion de “afectacién a la seguridad interna” como con-
dicién para las intervenciones del Ejército y la Marina en tareas civiles de seguridad publica.

Globalizacién, cosmopolitismo y Derechos Humanos. Apuntes

sobre el contexto teérico y la reforma constitucional



http:excepci�n.56

Alan Arias Marin

pronto que tarde, una reformulacion reestructurante del conjunto. Las reformas
en Derechos Humanos también son susceptibles de ser interpretadas como una
constitucionalizacion defensiva, orientada a garantizar derechos vitales en con-
diciones criticas de inseguridad de la sociedad, asimismo, como elementos que
incuban un reordenamiento del Estado donde los derechos sean finalidades y
no medios o instrumentos del y para los gobiernos.

1. Antecedente crucial. Las reformas constitucionales
en materia de derechos y cultura indigena

Existe un antecedente directo e importante respecto de la constitucionalizacion
de los Derechos Humanos en la Constitucion; se trata de las reformas constitu-
cionales en materia de derechos y cultura indigena de 2001. Esa reforma, deri-
vada de la insurreccion del EZLN y del proceso de negociacion y dialogo entre
esa organizacion y el gobierno federal, se conformo a partir de iniciativas legis-
lativas de los diversos partidos que tomaron como referencia e interpretaron los
famosos “Acuerdos de San Andrés Larrainzar en materia de derechos y cultura
indigena”.

Los dialogos de paz, con amplia participacion de sectores y organizaciones
de la sociedad civil, asi como el intenso debate legislativo® incorporaron en la
discusion publica y, particularmente, en los ambitos de la cultura tedrica de las
ciencias sociales y el derecho, muchos de los temas cruciales que en el espacio
internacional de los Derechos Humanos se habian desarrollado a lo largo de
varias décadas.

La reforma constitucional indigena y la discusién académica y politica que la
soportaba, conjunto una serie de elementos discursivos que sirvieron de media-
dores entre algunas de las tendencias mas consolidadas en el debate tedrico y
juridico internacional de las ultimas décadas del siglo XXy el discurso juridico
constitucional mexicano. Particular énfasis adquirié la reedicion mexicana de la
discusion entre el liberalismo y el multiculturalismo; la bateria discursiva de los
fundamentos del Estado y la Constitucion mexicana a contrapelo del giro multi-
cultural asumido por los reivindicadores de los derechos y la cultura de los pue-
blos y comunidades indigenas, en su proceso de integracion y exigencia de
reconocimiento estatal y societal.®®

Con la reelaboracion completa del articulo 20. constitucional y cambios en
otros,®® las reformas constitucionales referidas introdujeron conceptos y pers-
pectivas que han sido retomados, ampliados y, sobre todo, funcionalmente ar-
ticulados por las reformas constitucionales en Derechos Humanos, promulgadas
en junio de 2011.

Breve y esquematicamente estos inéditos y novedosos elementos juridicos
y conceptuales inscritos en la Constitucion fueron: [1] la prohibicién de toda for-

57 Una reconstruccion de esos procesos puede verse en A. Arias Marin, EZLN: violencia, derechos
culturales y democracia. 1a. reimp. México, CNDH, 2003, 2007.

58 |os argumentos de esa discusién pueden verse en Sergio Tamayo, Critica de la ciudadania. México,
Siglo XXI, 2010, pp. 198-208.

59 Se publicaron el 14 de agosto de 2001 en el Diario Oficial de la Federacion las modificaciones
constitucionales que afectan a los articulos 10., 20.,40.,18 y 115 de la Carta Magna.
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ma de discriminacion; [2] el reconocimiento (y no el otorgamiento) de derechos
(ala autodeterminacion y a la autonomia); [3] el término-concepto de Derechos
Humanos (referido principalmente a las mujeres); [4] introduccion de la nocion
de dignidad (también respecto de las mujeres), y [5] la extension del catalogo
de derechos al ambito de los DESC (todo el Apartado B del 20. constitucional).

Los Derechos Humanos aparecen en la reforma constitucional indigena no
s6lo como referidos al catalogo de los derechos civiles y politicos y de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (DESC) —incluso, en un indebido plano
programatico—, sino que recupera la dimension conceptual de los Derechos
Humanos en tanto que idea regulativa. Lo hace como criterios de ponderacion
y limite (regulador) de los usos y costumbres, reconocidos como derechos de
los pueblos y comunidades indigenas, pero que pudieran resultar lesivos de los
derechos humanos de las mujeres o atentatorios a su dignidad. Esta acepcién
o uso conceptual de los Derechos Humanos remite a un entendimiento del ca-
racter multidimensional y practico de tales derechos.

Bajo esa concepcion, rescatada del debate respecto de la superacion de los
Derechos Humanos y su paso de ser unilateralmente considerados como meros
derechos subjetivos publicos a la reivindicacion de la naturaleza practico-social
e histdrica de los mismos, el transito y la expansion, el ir mas alla del tradicional
“nucleo duro” de las libertades fundamentales al territorio de los derechos eco-
némicos y sociales, es que resulta relativamente mas facil y menos controversial
el manejo y la comprensién de los Derechos Humanos en tanto que conjunto de
practicas multidimensionales.

Pensar asi los Derechos Humanos o repensarlos® obliga a una aproximacion
multidisciplinar a los Derechos Humanos, esto es, a una consideracién de los mis-
mos en tanto que objeto de un discurso practico, un saber derivado de practicas
especificas y multidimensionales, dotado de un campo objetual cuyas determi-
naciones hacen pertinente y necesaria la articulacion e imbricacién del conjun-
to de las ciencias sociales, el derecho y la filosofia.

En lo que se refiere al reconocimiento de las culturas indigenas por parte de
la cultura y lainstitucionalidad estatal dominante, asi como a su articulacién con
el reconocimiento identitario, resultd evidente la asuncidn y extension en el dis-
curso constitucional mexicano del imperativo multicultural. La nocién de pluricul-
turalidad (ya presente en el articulo 40. desde 1992), situada en el nuevo con-
texto autondmico, expresa el reconocimiento valorativo positivo, presente e
histérico, de las culturas indigenas, y la aceptacion del pluralismo (y la toleran-
cia) como la condicion de un reciproco reconocimiento; por ultimo, el recurso a
los arreglos institucionales multiculturales, desde las reformas legales y admi-
nistrativas hasta, incluso, el método de las acciones afirmativas, dan evidencia
suficiente de esta asuncion del desafio multicultural en el plano de las transfor-
maciones constitucionales.

El antecedente constitucional de la reforma indigena y la carga tedérico-con-
ceptual y juridica correspondiente dejan ver con bastante claridad el conjunto
de elementos mediadores que volvieron a activarse en esta segunda oleada de
elevacion de los Derechos Humanos y sus evoluciones culturales y juridicas,

60 Belden Fields, Rethinking Human Rights For The New Millennium. Nueva York, Palgrave Macmillan,
2003, pp.73-100.
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por la via de la constitucionalizacion, al plano de factores de integracion de los
sistemas juridicos nacionales y la potencial funcién de redisefio, en clave de
Derechos Humanos, de los Estados democraticos contemporaneos.

2. Derechos humanos y reconocimiento de derechos

Una primera y llamativa modificacion constitucional, con la que se abre la refor-
ma en Derechos Humanos, con implicaciones radicales para el conjunto del
orden juridico mexicano, lo constituye el cambio en la denominacion del Titulo
Primero de la Constitucion. Ahora se denomina “De los derechos humanos y sus
garantias”. La nomenclatura juridica decimondnica, si bien no resulta expulsada
del discurso constitucional, si sufre la intrusiéon de la nocién de Derechos Huma-
nos, mas acorde a la cultura juridica del siglo XX. En el derecho internacional la
terminologia propia de los Derechos Humanos es la dominante, incluso, dispu-
tando la primacia doctrinaria respecto de la nocion de derechos fundamentales.
Pese a que el cambio, como muchas de las modificaciones introducidas en la
reforma, puede observarse como meramente cosmético, ya no podra decirse
de modo rotundo que la Constitucion mexicana es “garantista” al modo decimo-
noénico. Al menos los procedimientos juridicos del Estado para garantizar los
derechos —para asegurar las libertades inherentes a los derechos— estan ar-
ticulados, asi sea nominalmente, a un catalogo de derechos discernible a través
de las garantias establecidas a lo largo de la Constitucién, pero también, en
plano de igualdad, por el conjunto de instrumentos juridicos internacionales fir-
mados y ratificados por México.

En ese tenor, el articulo 10. constitucional establece el reconocimiento de
derechos y ya no el otorgamiento de los mismos por parte del Estado.®" El cam-
bio induce a pensar en una especie de apertura en la Constitucién a la termino-
logia y la concepcién implicita en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, ciertamente, una intromision de corte mas iusnaturalista que el
tradicional positivismo juridico. De modo que, uno de los cambios decisivos que
ha aportado la reforma constitucional sefiala que toda persona “goza” de los
derechos y de los instrumentos de garantia reconocidos por la Constitucion, asi
como por los tratados internacionales signados y ratificados por México.%? La
coexistencia de elementos doctrinarios de prosapia positivista con otros de per-
fil iusnaturalista dan prueba y exacerban la acentuada heterogeneidad que ca-
racteriza la composicién de nuestro texto fundamental.

Caben en este contexto dos apuntes significativos. El primero se refiere a la
incorporacion del concepto de persona (que no se limita al restrictivo significa-
do de persona juridica) que sustituye al de individuo. No hay en las minutas de
la discusion legislativa en ambas Camaras una explicacion profunda de esta mo-
dificacién conceptual. La referencia a una prevalencia del concepto de persona

61 Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion [...]; Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 17a. ed.
México, CNDH, 2011, cursivas del autor.

82 Articulo 1o. [...] todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte [...]; idem, cursivas
del autor.
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en virtud de consideraciones de género, en tanto que la nocién de individuo es-
taria cargada histéricamente de significados androcéntricos, si bien resulta un
argumento plausible, no deja de ser a todas luces insuficiente. En todo caso,
abre un debate apasionante sobre uno de los topicos decisivos del discurso fe-
minista, pero deja el cambio de la nocion de individuo a la de persona amplia-
mente inexplicado.

Este transito de las nociones de individuo a persona requiere de un analisis
del significado de los términos, asi como de una reconstruccion genealdgica y
politica de los conceptos en juego. Individuo y persona pudieran entenderse
funcionalmente como sinénimos, pero, en rigor no lo son. Muy brevemente po-
demos indicar que la nocion de individuo tiene una continuidad conceptual e
ideoldgica de corte liberal con la de Estado (nacional); son nociones no contra-
puestas. No es el caso de la nocidn de persona, que presenta una carga protec-
cionista mas fuerte (en la tradicion de los padres fundadores norteamericanos)
y, asimismo, referencias cristianas; en un primer momento, una referencia de
corte protestante, referida al sujeto activo de la libre interpretacion de cara a
la autoridad eclesial, y, posteriormente, de connotaciones catdlicas, ligadas a la
elaboracion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y al horizonte
conceptual del personalismo de Emmanuel Mounier, dominante en sus redac-
tores —sobresalientemente Jacques Maritain—, donde el significado de perso-
na remite al sujeto pasivo de la gracia derivada de la creencia en una filiacién
divina de los hombres (y mujeres).

Una segunda observacion, determinada por la ausencia de explicacion al
respecto por parte del legislador, puede formularse —benévolamente— en el
sentido de una disposicion de apertura al lenguaje y la cultura contemporaneos
del derecho internacional de los Derechos Humanos y, con ello, la manifestacion
de una vocacion de internacionalizacion (globalizacion) de la Constitucion mexi-
cana a las corrientes dominantes en el debate juridico actual. En todo caso, re-
sulta productivo que la Constitucion situe a la persona como el centro de actua-
cién de los poderes publicos.5?

3. La “interpretacion conforme”, principio pro-persona
y ¢bloque constitucional?

En el articulo 10. de la Constitucién también en el primer parrafo, pero, sobre
todo en el segundo, se establece que todas las normas vinculadas a los Dere-
chos Humanos, con independencia del rango jerarquico que tengan, habran de
interpretarse ala luz de la Constitucion, asi como de los tratados internacionales
de los que México sea parte.? Este criterio de interpretacion conforme a tiene
la intencion de buscar, antes de llegar al punto de declarar la inconstitucionalidad
de alguna norma, el acceso —por via interpretativa— a una armonizacion intra-

63 \Ver Raul Plascencia Villanueva, “Necesario mas compromiso con los Derechos Humanos”, Pala-
bras en la Camara de Diputados, (6 septiembre, 2011) link: http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/
documentos/Comunicados/2011/COM_2011_222.pdf

84 Articulo 1o. [segundo parrafo] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia [...]; Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota 61, cursivas del autor.
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normativa, de modo de ofrecer un rango aceptable de estabilidad a los instru-
mentos juridicos.

Complementariamente, en el mismo articulo 10. constitucional, se introduce
el principio de interpretacion pro persona (retraduccion del principio pro homine),®
de uso frecuente en el derecho internacional de los derechos humanos y en la
practica de los tribunales internacionales (regionales) con atribuciones de tute-
la'y proteccion de tales derechos. El principio implica que, ante posibles inter-
pretaciones diferentes de una ley o norma juridica, la autoridad judicial debera
inclinarse por aquella que mas y mejor proteja a la persona titular de un deter-
minado derecho humano. Del mismo modo, en caso de que puedan aplicarse
dos o mas normas juridicas, quien interpreta las normas debera elegir aquella
que proteja de mejor modo al titular de un determinado derecho humano. Asi-
mismo, si el conflicto normativo ocurriera entre dos personas, en esos casos, el
criterio dirimente de juicio tendria que ser el de la ponderacion.

Los cambios constitucionales en Derechos Humanos, con la inclusion de la
equiparacion de los tratados internacionales en la materia con la Constitucion,
su invocacion para la interpretacion, sus contenidos dotados de potencia de in-
tegracion respecto del sistema juridico y las derivaciones implicadas para mu-
chas leyes secundarias, asi como la influencia obligada sobre muchos criterios
de operacion e interpretacion de las normas del sistema juridico, dan sustento
a la cuestion de si estara en vias de construccion un bloque de constitucionali-
dad, determinado —en ultima instancia— por los Derechos Humanos.

En consonancia con esa tendencia, se sefialan como otros elementos dotados
de la misma orientacion las reformas a la Ley de Amparo (que auguran modifi-
caciones constitucionales en ese mismo sentido), la esperada incorporacion de
las acciones colectivas, la revision de lainterpretacion dominante de la “Férmula
Otero” respecto del amparo y el dictamen reciente de acatamiento de la SCJN
respecto del fallo condenatorio de la ColDH contra el Estado mexicano, por el
caso de Rosendo Radilla; este conjunto de elementos refuerzan la idea de la
pertinencia y avance en la conformacion de un bloque de constitucionalidad.

Lo que en el debate juridico se denomina bloque de constitucionalidad se
refiere a un conjunto normativo de la mayor jerarquia legal, que habra de servir
para determinar la validez de todas las normas diferentes a las establecidas en
la Constitucion y/o en los tratados internacionales. Asimismo, sera bajo la 6ptica
de ese bloque de constitucionalidad que se debera interpretar el conjunto del
ordenamiento juridico del pais.

El quid constitutivo y operacional, la I6gica inherente al bloque de
constitucionalidad,®® radica en que los Derechos Humanos se establecen como
el géneroy, consecuente y funcionalmente, el resto de los derechos, sean de
fuente constitucional o provenientes del derecho internacional, corresponden a
la especie. Esa articulacion l6gica, regla clasica de la definicién, es la que otorga
coherencia conceptual al susodicho bloque constitucional y permite la defensa,
tutela y también la que ofrece la clave de la ampliacion de los derechos huma-

85 Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
[...],Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota 61, cursivas del autor.

86 José Ramon Cossio Diaz, “El nuevo sistema de derechos humanos”, El Universal, 22 de marzo de
2011; y “Una paradoja constitucional”, El Universal, 3 de mayo de 2011.



nos. El bloque constitucional constituye, asimismo, una eficaz herramienta de
interpretacion integral y sistematica.

Parece prematura la afirmacién de un bloque de constitucionalidad en cier-
nes en el sistema juridico mexicano. Efectivamente, la nueva reforma constitu-
cional en Derechos Humanos y el conjunto de nuevos elementos recién apare-
cidos en el ambito juridico pueden ser leidos en el sentido de que apuntan a la
futura conformacion de una metaestructura juridica como la de los bloques
constitucionales. No obstante, dadas las condiciones sociales, politicas y cultu-
rales por las que atraviesa el pais, también existe una fuerte corriente de refor-
mas, cambios, iniciativas y operaciones facticas que caminan en sentido con-
trario a la prevalencia y dominio de los valores y rasgos juridicos caracteristicos
del discurso y los ordenamientos legales de los Derechos Humanos. Los casos
son numerosos, baste referirnos ejemplarmente a la figura constitucional del
arraigo, y a la iniciativa—ya minuta aprobada en lo general, aunque observada
en la totalidad de su articulado— de la Ley de Seguridad Nacional (con la inclu-
sion de /a afectacion a la seguridad interna como figura alterna y equivalente al
estado de excepcion), para ilustrar el sentido dominante de la mayoria de los
cambios de los ultimos anos.

Mas bien, los contenidos modernizadores y en consonancia con la evolucion
reciente de la discusion tedrica, juridica y cultural —a nivel mundial—, vinculados
y articulados al discurso y la practica de los Derechos Humanos, representan
contratendencias minoritarias, cuyo sentido mejor consiste en revertir la procli-
vidad legislativa de acotar los derechos de las personas, bajo el pretexto de al-
canzar mayor seguridad juridica.®”

Se puede alentar la implantacion de esos elementos legales de vanguardia
para México, impulsar la concrecién de las consecuencias contenidas, por ejem-
plo, en las nuevas disposiciones constitucionales en materia de Derechos Hu-
manos, difundir y generalizar el sentido del dictamen de la SJCN acerca del
acatamiento de la jurisdiccion de la ColDH, reivindicar sus nociones jurispru-
denciales relativas a la reparacion del dano o la obsecuencia con sus determi-
naciones respecto a la carencia de jurisdiccion del Fuero Militar cuando personal
de la Fuerzas Armadas viole derechos humanos de civiles, siempre y cuando se
entienda que, de ninguna manera, el entorno politico y juridico general del pais
favorece esas tendencias, cuyo mejor sentido consiste en ser defensivas, de
resistencia y reversion de la corriente dominante limitativa de libertades.

Las reformas constitucionales en Derechos Humanos todavia resultan pro-
blematicas y, en algunos casos, hasta contradictorias con el resto del sistema
juridico y con buena parte de la normativa del derecho positivo mexicano; sony
seran de dificil asimilacién por parte de la cultura juridica profesional y de inci-
piente penetracion en el espacio mas amplio de la débil y muy estratificada cul-
tura de la legalidad imperantes en el pais.

87 Ver R. Plascencia Villanueva, op. cit. supra, nota 1, 14 de junio de 2011.
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4. Riesgos implicitos en las reformas constitucionales
en Derechos Humanos

En otro sentido, existen inquietudes relativas a potenciales riesgos concomitan-
tes a la reforma constitucional recién aprobada y puesta en vigor. Una primera
inquietud radicaria en el hecho de que la aprobacién de un determinado tratado
internacional por parte del Senado y su puesta en vigor por el Ejecutivo seria
suficiente para que sus normas alcancen estatus constitucional; ello implicaria,
por consecuencia, que dada su jerarquia constitucional no podria ser cuestio-
nada. En el mismo sentido, persiste la inquietud de que las sentencias y fallos
de la SCJN podrian, por tanto, verse sujetas a revision por parte de tribunales
internacionales.

De acuerdo con los precedentes jurisprudenciales todavia vigentes (ya en
contrapunto con la Constitucion), los tratados internacionales no tienen jerarquia
constitucional y ello debilita considerablemente la hipétesis de la conformacion
y afirmacion practicas y plenas del bloque constitucional. La reforma en Dere-
chos Humanos equipara para fines de interpretacion los tratados a la Constitu-
cion; por tanto, si resulta posible y pertinente cuestionar la constitucionalidad de
las normas que integran los tratados, sea por defectos en el proceso de aproba-
cion o por contravenir los contenidos establecidos en el texto constitucional.

Ahora bien, las sentencias emitidas por la SCJN si son efectivamente impug-
nables ante los tribunales internacionales, toda vez que sean parte de acciones
realizadas por el Estado mexicano, que acepté estar sometido a la jurisdiccion
respectiva, como es el caso de la ColDH, ante la cual el Estado mexicano admi-
tié su jurisdiccién contenciosa.®®

Complementariamente y en el plano interno, en la reforma del articulo 105
constitucional (fraccion Il, inciso g])° se otorga explicitamente la atribucién a la
CNDH para ejercitar acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes fede-
rales, estatales y del Distrito Federal que —en su opinion— vulneren derechos
humanos que estén reconocidos en los tratados internacionales de los que Mé-
xico sea parte.”® El recurso al derecho internacional de los derechos humanos
como fuente para la interpretaciéon controversial incrementa el acervo de herra-
mientas de tutela y proteccion en el ambito interno.

Otra consecuencia crucial, probablemente indeseada, de esta conjuncion de
nuevos elementos juridicos con horizonte de conformacion de un bloque cons-

88 |_a Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José se establecio en 1966; en 1978
se conformé la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La adhesion de México ocurrié en 1981,
pero sin asumir la competencia de la Corte, siendo hasta el 16 de diciembre de 1998 que se lleva a cabo
el reconocimiento de la competencia jurisdiccional de la ColDH por parte del Gobierno mexicano. Con-
sultese este ultimo punto en el link: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html

89 Articulo 105. [segunda fraccion], [inciso g] [De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por
objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta Constitucion] La
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes federales, estatales y del Distrito Federal
que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que México sea parte. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota
61, cursivas del autor.

70 Articulo 105. [segunda fraccion], [inciso g] La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, que
vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que México sea parte. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota
61, cursivas del autor.
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titucional, para variar no dicha, no explicitada, ni aludida en los debates legisla-
tivos, consiste en el hecho complementario de admitir que la reforma a los pre-
ceptos en materia del juicio de amparo (aprobada, por cierto, antes que la
reforma en comento) establece su procedencia contra las violaciones a los
derechos establecidos en la Constitucion y en los Tratados internacionales. Esto
es, que el juicio de amparo es procedente en materia de violaciones a los dere-
chos humanos.”" Queda entonces establecido otro elemento adicional a la even-
tual conformacion de un bloque constitucional, lo cual es, a todas luces, positivo;
aunque se esboza con ello una probable consecuencia indeseada que valdria
la pena ponderar.

Como ya se ha sefialado mas arriba, las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados internacionales, asi,
los habitantes del territorio nacional —mexicanos y/o extranjeros— estaran en
capacidad de oponer a las autoridades los derechos previstos en la Constituciéon
para evitar restricciones a las libertades basicas, como las de transito, reunion,
expresion, organizacion y demas; del mismo modo, aunque de manera mas in-
cierta, en virtud del entendimiento tradicional dominante del juicio de amparo,
las personas estan en posibilidad de proteger sus derechos sociales, tales como
los de salud y educacion, principalmente y entre otros. Con la entrada en vigor
de la reforma constitucional en Derechos Humanos, ahora se podran oponer
muchos otros derechos que estan establecidos en los tratados internacionales
de los que México sea parte.

Ese catélogo incluye a los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, pre-
sentes y desperdigados a lo largo del texto constitucional, incluso, bajo formula-
ciones programaticas que, de ahora en adelante, podran ser reivindicados para
su cumplimiento. Con todas las limitaciones y complejidades subsistentes para su
cumplimiento y eficacia, las modificaciones constitucionales constituyen un avan-
ce en lo que respecta a la justiciabilidad de esos derechos.

Ahora bien, al proceder el amparo en materia de derechos humanos se es-
tablece una via jurisdiccional de defensa de los mismos, ya considerablemente
ampliados por la incorporacion de los asumidos por el derecho internacional. En
lo inmediato, el sistema juridico podria verse sobrecargado por personas opo-
niendo a las autoridades sus derechos ante violaciones u omisiones respecto
del ampliado catalogo de derechos humanos, generando una distorsion disfun-
cional del aparato de justicia, incluyendo a la Suprema Corte de Justicia.

Incluso, es probable una posible consecuencia perversa, en el sentido de
que la via jurisdiccional resulte ser preferida por su presunta eficacia (incluida
una mayor expectativa de castigo a las autoridades violadoras de derechos hu-
manos y de logro de la reparacion del dafo), respecto de la via no jurisdiccional
representada por el sistema nacional de Comisiones publicas —estatales y la
nacional— de defensa y promocion de los derechos humanos. O, en todo caso,
que se establezca en los hechos una via jurisdiccional de defensa de los dere-
chos humanos, para quien cuente con las condiciones econémicas y culturales
idoneas y otra via no jurisdiccional (de segunda...) para personas menos favo-

™ Articulo 103. [primera fraccion] Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por esta Constitucion
[...]; Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota 61, cursivas del autor.

Globalizacién, cosmopolitismo y Derechos Humanos. Apuntes

sobre el contexto teérico y la reforma constitucional



http:humanos.71

Alan Arias Marin

recidas. Se prefigura la paradoja de que la reforma en materia de Derechos Hu-
manos, que ha ampliado las atribuciones de la CNDH y de las Comisiones es-
tatales, esté, al mismo tiempo, estrechando su eficacia y debilitando su utilidad,
toda vez la posible preeminencia de la via jurisdiccional por encima ala no juris-
diccional inherente al Ombudsman. Habra que estar atentos a esos riesgos in-
deseados.

5. Compromiso “positivo” de las autoridades con los derechos humanos

Otro aspecto importante de la reforma constitucional en el parrafo tercero del
mencionado articulo 10. de la Constitucion queda plasmado en la afirmacion de
que todas las autoridades del pais deberan “promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos, de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.”?

Se trata de un nuevo énfasis y de una ampliacion de las obligaciones de las
autoridades del Estado, tanto en lo que corresponde a los tres Poderes de la
Unién, como a los tres érdenes de gobierno, que complejiza y enriquece la fun-
cion de la autoridad. Se asiste a una mutacion respecto del modo de comporta-
miento de las autoridades del Estado, un transito del canénico “no hacer” del
Estado frente a las libertades o los derechos de las personas con la finalidad de
proteger su autonomia y sus iniciativas hacia un “hacer” efectivo en aras del mas
amplio desarrollo de los Derechos Humanos, también en lo que respecta al de-
nominado nucleo duro de libertades fundamentales y no sélo en el ambito de los
derechos econdémicos, sociales y culturales.

Los Derechos Humanos dejan de ser entendidos como limite a la actuacion
de la autoridad, para conformarse como horizontes de la realizacion y genuina
efectividad de las actuaciones del Estado. Se trata de la asuncion de principios,
en condicion y aptitud de fundar nuevas normativas. En su interpretacion mas
altay generosa, las reformas constitucionales recientemente aprobadas pudie-
ran marcar un punto de inflexion, el del momento inicial de un redisefio del Es-
tado, en clave de Derechos Humanos, donde la finalidad del Estado sea redefi-
nida en términos y en funcion de los derechos de los ciudadanos.

En consecuencia, las autoridades publicas deberan considerar el contenido
de los Derechos Humanos establecidos en la Constitucion y los tratados interna-
cionales como exigencia de la validez de sus actuaciones, limites infranqueables
para evitar la nulidad de sus actos, no sélo “negativamente”, sino, también, de
modo “positivo”, esto es, como un compromiso u obligacién extra, que supone
una actuacion favorable a su cumplimiento, mediante la promocion, respeto,
proteccion y/o garantia de los mismos.

Se trata de la intencionalidad (el grado de eficacia de la reforma sera clave
de este cambio de mentalidad) de una transformacion cultural significativa para
la actuacion y el compromiso de las autoridades del Estado para con los gober-
nados. Los Derechos Humanos no serian el obstaculo a salvar o el limite a res-

2 Articulo 1o. [tercer parrafo] Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. [...]; Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota 61, cursivas del autor.
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petar para evitar que los actos de la autoridad sean nulificados, sino el compro-
miso, exigible ahora en términos juridicos, del Estado para con los habitantes
del pais.

La finalidad de esta ampliacion de los horizontes de la actuacion del Estado
y sus autoridades apunta al corazén de la reforma. Se trata de una modalidad
de comportamiento estatal orientada al logro de la dignidad del conjunto de las
personas que, para la dptica de los gobernados, estan garantizados y protegidos
por la Constitucion y el conjunto de tratados del derecho internacional de los
derechos humanos.

Un ultimo apunte obligatorio.” La inédita referencia a la dignidad en la Cons-
titucion, recogiendo la tradicion moderna refundacional del discurso de los De-
rechos Humanos,” asumida como la nocién clave que auspicia la formulacion
del respeto a la persona, tiene el mayor interés. La recurrencia a la nocién de dig-
nidad, no obstante su irresuelta fundamentacion y la confluencia plural de argu-
mentaciones, consiste en la afirmacién paradigmatica de la libertad y la igualdad
que da sustancia al imperativo moral de no utilizar a ninguna persona como me-
dio para algo o alguien en virtud de su intrinseca finalidad.

Ill. Comentarios e inconclusiones

Una vez situado el contexto tedrico-cultural y politico de la reforma constitucional
mexicana en el basamento del proceso de globalizacion, e indicados los gran-
des condicionamientos e imperativos que atraviesan la discusién contempora-
nea de los Derechos Humanos, la determinacion de una aproximacion multidis-
ciplinaria y el imperativo multicultural respecto del discurso de los Derechos
Humanos (cuestion probablemente no advertida y/o inconsciente para los legis-
ladores, aunque como decia el viejo Marx, “importa lo que hacen y no lo que
creen que hacen...”), se hacen visibles ciertas lineas argumentales claves —en
mi opinion— del proceso de la reforma en Derechos Humanos.

En términos generales, se puede afirmar que se trata de un impulso de mo-
dernizacién —aggiornamento— y cosmopolitizacion del sistema juridico mexi-
cano. Tal operacién se ha intentado realizar mediante la inclusion y la todavia
—falta un largo proceso legislativo de leyes secundarias y especificas— insufi-
ciente articulacion de los Derechos Humanos en el corpus constitucional y legal
del pais. Se trata de un aggiornamento un tanto tardio y no suficientemente ex-
plicado; los debates publicos y las minutas parlamentarias denotan un criterio
dominantemente politico y pragmatico.”

Lo primero que hay que destacar es la via adoptada para la introduccién del
término y el marco conceptual de los Derechos Humanos, con la correspondien-

3 Por supuesto la cuestion merece mucho mas que un breve apunte.

74Véase el articulo 10. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948;
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad'y derechos [...]", link: http://www.un.org/es/
documents/udhr/

5 Se puede entender cierto afan legitimatorio por parte de los legisladores; ciertamente, producir
mejores leyes, sobre todo, si atienden a los derechos basicos de los individuos y se refieren a su dignidad
como personas y ciudadanos, logran que diputados y senadores y, en general, los partidos politicos, ob-
tengan legitimidad. Sin embargo, el pragmatismo politico —y la prisa legislativa— conlleva siempre ries-
gos juridicos y politicos para nada saludables.

Globalizacién, cosmopolitismo y Derechos Humanos. Apuntes

sobre el contexto tedrico y la reforma constitucional



http://www.un.org/es/documents/udhr/
http://www.un.org/es/documents/udhr/
http:pragm�tico.75
http:obligatorio.73

Alan Arias Marin

te finalidad politica y legal de extender y elevar cualitativamente la calidad de la
proteccion de los Derechos Humanos a la poblacién (nacionales y extranjeros)
de México. Tal via ha sido la de su constitucionalizacién, acorde con los modos
y argumentos contemporaneos. Constitucionalizar los Derechos Humanos con-
lleva una serie de implicaciones de suma radicalidad para el conjunto del siste-
ma juridico. Los Derechos humanos contienen potencial integrador y construc-
tivo que no deja nunca intocado al sistema receptor, maxime cuando éste es
juridicamente heterogéneo y presenta fragilidades. Por supuesto, el riesgo con-
siste en que las posibilidades de innovacion se vean constrefidas y ahogadas
por el sistema juridico; en ese caso, las reformas recientes podrian ser un ap6-
sito mas, un remiendo de los ya muchos que contiene el universo juridico nacio-
nal y, particularmente, la Constitucion.

Los procesos de constitucionalizacion pueden llegar a adquirir carga histori-
cay simbdlica. Guardadas las proporciones, la reforma constitucional puede
interpretarse como un momento constituyente (si bien parcial) que remite al pro-
ceso sociohistorico y politico precedente; podria también conformarse como un
punto de inflexion a futuro. En ese sentido, cabria explorar, mas alla de su di-
mensién propiamente juridica, el valor simbdlico que, en las actuales condicio-
nes del pais, pueda tener la reforma reciente.”®

Ojalay el significado a largo plazo de los cambios constitucionales y la incor-
poracioén de los Derechos Humanos en el sistema juridico marque un “hasta aqui”
respecto a un pasado y un presente de violaciones e irrespeto por los Derechos
Humanos, y, al tiempo, sea el anuncio de un porvenir de respeto y ampliacion en
las libertades y garantias fundamentales de los habitantes del pais. Un transito
decisivo del ambito de las convicciones al de las realidades politicas y juridicas.
Resulta pertinente indicar que para alcanzar ese punto de no retorno sera a to-
das luces necesario alcanzar un contexto de comunicacion publica que supere
las limitadas y sectorializadas esferas de las elites politicas, juridicas, académi-
cas y de los liderazgos de la sociedad organizada. Un trasvase enriquecedory
virtuoso habra de materializarse entre la cultura propiamente juridica, patrimonio
exclusivo profesional y de expertos, a los espacios mas amplios de la cultura de
la legalidad en tanto que momento de la cultura politica de la sociedad.

Conviene morigerar el optimismo que explicablemente la reforma constitu-
cional puede suscitar en ciertos sectores. Los cambios constitucionales no re-
miten a una presupuesta unidad politica, ni apuntan a reforzar ninguna expresion
proyectual de unidad politica. No se vive un proceso politico democratico que
aliente demasiadas expectativas. Mas bien, convendria una lectura mas defen-
siva, mas garantista que decisionista (mas al modo de Hobbes y menos al de
Carl Schmitt). Las reformas, en mi opinién, orientan a un pacto de convivencia,
tanto mas necesario y justificado cuanto mas heterogéneos y conflictivos son
los sujetos politicos, sociales y culturales que esta llamado a regular. En condi-
ciones como las que atraviesa el pais, crece la importancia de la garantia de los
Derechos Humanos como limites negativos y potenciales vinculos positivos de
la esfera politica del Estado.

6 VVer Miguel Carbonell y Pedro Salazar, “Las ensefianzas de la consitucionalizacién europea y sus
protagonistas intelectuales”, op. cit., supra, nota 4, pp. 1-4.
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En todo caso, la constitucionalizacion de los Derechos Humanos y el cimu-
lo de sus implicaciones y riesgos ocurre y es —sin duda— generado en buena
medida por el proceso de globalizacién econémica y, en ese sentido, resultan
expresion del proyecto de globalizacién de los Derechos Humanos, de su cos-
mopolitizacion. Es en ese punto donde es perceptible la relacion mas profunda
(¢, sistematica?) con el debate tedrico-juridico reciente en el discurso de los De-
rechos Humanos.

Pero no hay que olvidar que concomitantemente a ese desarrollo promisorio
(ése es el momentum que pretende capturar —aun si defensivamente— esta
lectura de las reformas constitucionales mexicanas en Derechos Humanos)
subsiste, se afirma y expande en el mundo una regresion de la economia y de
las relaciones de trabajo, una agudizacion de las asimetrias y las desigualdades
sociales (menos de 300 multimillonarios poseen tanta riqueza como 3,000 mi-
llones de personas, la mitad de la poblaciéon mundial); asimismo, la acechanza
de una rehabilitacion de la guerra como el medio justificado (o justo) para resol-
ver los conflictos internacionales y/o internos. Correspondientemente, se vive
una crisis global de la legalidad y de los Derechos Humanos, de los principios y
criterios de la teoria constitucional y el constitucionalismo contemporaneos —la
paz, laigualdad y la tutela del mas débil.”” Es en ese contexto global y nacional
que se ha gestado la reforma constitucional mexicana en materia de Derechos
Humanos; esa tension le es inherente, de ahi el significativo valor de su prome-
say su precaria fragilidad ante los hechos del presente.

7 L. Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales..., op. cit., supra, nota 4, pp. 26 y ss.
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De las garantias individuales a los derechos
humanos y sus garantias: la reforma constitucional

del 10 de junio de 2011

Moisés Jaime Bailén Corres™*

RESUMEN: El ensayo busca resaltar la trascendencia del decreto del 10 de junio de
2011, que modifica 11 articulos y la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero
de la Constitucion, en la historia legislativa de nuestro pais. Lo hace a través de un
repaso sobre los documentos constitucionales mexicanos, en los que se analiza
como emerge el tema de los derechos humanos desde el Acta Constitutiva'y la Cons-
titucion de 1824, pasando por la legislacion centralista y la constitucion liberal de
1857, hasta llegar al Congreso Constituyente de 1916-1917 que integraria un nue-
vo coédigo fundamental. Se revisa brevemente la situacion del tema en el siglo XX,
durante el régimen de partido hegemonico del PRI en que los derechos humanos
de los disidentes fueron reiteradamente violentados, los movimientos sociales que
llevaron a los cambios politicos del pais, dentro de ellos la democratizacion electo-
ral, la alternancia en el Poder Ejecutivo Federal y en los estados, y a la creacion de
la CNDH, surgiendo los derechos humanos como un tema fundamental de la agen-
da nacional. Se termina haciendo una descripcién de los antecedentes, el proceso
legislativo y los principales contenidos de la reforma, destacando dentro de ellos el
de posicionar al mismo nivel constitucional los derechos humanos reconocidos en
los instrumentos internacionales suscritos por México y los propios de nuestra Cons-
titucion, asi como las garantias establecidas para su salvaguarda.

ABSTRACT: The essay seeks to highlight the importance of the decree of June 10,
2011, that modifies eleven articles and the denomination of the Chapter | of the First
Title of the Constitution, in the legislative history of our country. It does so through an
overview on Mexican Constitutional documents, in which there is analyzed how it
emerges the topic of the Human Rights from the Constitutive Act and the Constitu-
tion of 1824, through Centralist legislation, the liberal Constitution of 1857, until the
Constituent Congress of 1916-1917 that would integrate a new fundamental code.
We briefly review the status of the subject in the twentieth century, during the regime
ofthe PRI party hegemony in which human rights were repeatedly violated dissidents,
social movements that led the country’s political changes, among them electoral
democratization the alternation in the federal executive authority and the states, and
the creation of the CNDH, arising the human rights as a fundamental topic of the na-
tional agenda. It ends with a description of the background, the legislative process
and the main contents of the reform, highlighting in them of the positioning at the
same level of constitutional human rights recognized in international instruments
signed by Mexico, as well as the guarantees established for his safeguard.

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Introduccion

El Diario Oficial de la Federacion publicé el 10 de junio de 2011 el decreto de re-
formas a la Constitucion en materia de derechos humanos que sera, sin duda,
uno de los esfuerzos legislativos mas relevantes de esta primera mitad siglo XXI
mexicano.! Por mandato del mismo, se modifica la denominacién del Capitulo |
del Titulo Primero de nuestro cédigo fundamental, para titularse: De los Dere-
chos Humanos y sus Garantias, y se reforman y/o adicionan 11 articulos cons-
titucionales, con trascendencia enorme para el sistema politico y el futuro de-
mocratico, pero sobre todo para el avance en el respeto, la observanciay la
defensa efectiva de los derechos humanos en nuestro pais. Ademas de consa-
grarse en la Constitucién el tema de los derechos humanos, se amplian éstos y
se establecen claramente los procedimientos para asegurar su vigencia. Pero
también se realiza un cambio en la conceptualizacion de los mismos, tratando
de resolver la discusion que existe entre la concepcion que establece que los
derechos humanos son categorias que pertenecen a los ciudadanos, y por ello
son anteriores a la existencia del Estado, y deben ser reconocidos por éste, 0 son
derechos concedidos por el poder. La reforma nos lleva a avanzar hacia una
concepcién mas garantista del Estado y del derecho en México.

Para entender la trascendencia de este importante paso es necesario hacer
un breve recuento de la historia de los derechos humanos en nuestro pais. Ese
es el propdosito del presente ensayo. Inicia con una revision de los derechos hu-
manos en los documentos constitucionales a partir de que México se constituye
como Republica: el Acta Constitutiva y la Constitucion Federal de 1824; se revi-
san brevemente los documentos vigentes en el periodo centralista; siguen las
discusiones de 1846 al reinstalarse la Constitucion Federal, en las que se ven
los esfuerzos por limitar el poder estatal y el establecer con mayor claridad ga-
rantias para los ciudadanos, y los mecanismos para su proteccion; se continua
con una breve revision de la Constitucion de 1857 en la que se establece una
Seccion Primera en el Capitulo | lamado: “De los Derechos del Hombre”. Ense-
guida se comenta la modificacion de esa seccion en el constituyente de 1916-
1917 cuando pasa a ser el Capitulo | del Titulo I, “De las Garantias Individuales”.
Luego de un repaso de la situacién de los derechos humanos en el régimen
emanado de la revolucién hasta la creacion de la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos (CNDH), se sintetizan el procedimiento legislativo y los conteni-

"“Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y se reforman di-
versos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Diario Oficial de la
Federacion, 10 de junio de 2011. Dato curioso, se publica en el 40 aniversario de la matanza del jueves
de Corpus en contra de estudiantes que se manifestaban en la ciudad de México.



dos basicos de la reforma constitucional de junio de 2011. El ensayo termina por
hacer algunas consideraciones generales para destacar la trascendencia del
decreto en comento.

I. Derechos humanos en el siglo XIX
1. El Acta Constitutiva de la Federacion y la Constitucion de 1824

Adiferencia de la Constitucion de Apatzingan,? los primeros documentos cons-
titucionales del México republicano, tanto el Acta Constitutiva de la Federacion,
como la Constitucién Federal de 1824,% no contuvieron un apartado o catalogo
especial consagrado a los derechos del hombre. Una interpretacién dominante
sobre este hecho afirma que se debe ala gran influencia que tuvo la Constitucion
estadounidense de 1787, antes de las primeras 10 enmiendas.* Se creia que un
ordenamiento federal de ese nivel deberia limitarse a fijar la estructura de los
poderes federales y dejar a las Constituciones particulares de los estados la emi-
sion de una declaracion de derechos. Pero también recordemos que en la Cons-
titucion de Cadiz tampoco se establecia un capitulo especifico al respecto,® como
si existia en los preceptos franceses de 1791 y el de 1793 (este ultimo es emi-
tido junto con una Declaracion de Derechos del Hombre que hace algunas mo-
dificaciones a la declaraciéon de agosto de 1789).5 La reticencia de los legisla-
dores espanioles para abrevar abiertamente de la experiencia revolucionaria

2 “Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, sancionada en Apatzingan a 22
de octubre de 1814”, en Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México 1808-2002. México,
Porraa, 2002, pp. 32-58.

3“Acta Constitutiva de la Federacion. 31 de enero de 1824” y “Constitucién Federal de los Estados
Unidos Mexicanos. 4 de octubre de 1824”, en Manuel Dublan y José Maria Lozano, Legislacion mexica-
na o coleccién completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la Independencia de la Re-
publica. México, Imprenta del Comercio, 1876, vol. 1, pp. 693-697 y 719-737.

4 Las referencias a derechos humanos son escuetas ahi: en la seccion novena del articulo uno se
dispone que no se suspendera el privilegio del auto de habeas corpus, salvo cuando en casos de rebelion
o invasion la seguridad publica asi lo exija, y que no se aprobaran ningun proyecto para condenar sin
celebracion de juicio, ni ninguna ley ex post facto. En la seccion segunda del articulo tres se dispone que
el Poder Judicial entendera dentro de otras, de las controversias, tanto de derecho escrito como de equi-
dad, que surjan como consecuencia de la Constitucion, de las leyes de Estados Unidos, de los tratados,
o entre estados y sus ciudadanos o ciudadanos de otros estados: dispone también el juicio por jurado.

Por otra parte, de un total de 26 que son actualmente, las primeras 10 enmiendas fueron propuestas
por el Congreso a las legislaturas estatales en 1789. Para entrar en vigor deberian ser aprobadas por las
dos terceras partes de las mismas. Es precisamente en ellas en las que se establece el catalogo de de-
rechos humanos. Dentro de ellos: las libertades: religiosa, de reunién, de palabra o prensay la de solici-
tud de reparacion de agravios; derecho de tener y portar armas; proteccién de la casa contra alojamien-
tos militares; seguridad de personas, hogares, documentos y pertenencias; nadie puede responder por
delito sino por denuncia y acusacién a autoridad competente y en juicio por jurado; nadie puede ser obli-
gado a declarar contra uno mismo ni juzgado dos veces por el mismo delito; las reformas a la Constitucion
no podran restringir derechos reservados al pueblo, asi como los derechos no reservados a los Estados
Unidos o a los estados quedan reservados, respectivamente, a los estados y al pueblo. Véase “Consti-
tucion de los Estados Unidos de América. 17 de septiembre de 1787”, en Samuel Eliot Morison, Henry
Steele Commager y William E. Leuchtenburg, Breve historia de los Estados Unidos. México, FCE, 1987,
pp. 903-924.

5“Constitucién politica de la monarquia espafiola. 18 de marzo de 1812”, en M. Dublany J. M. Loza-
no, op. cit., supra, nota 3, vol. 1, pp. 349-380.

6 “Constitucién francesa. 3 de septiembre de 1791”, en http://hc.rediris.es/01/Constituciones/cf1791.
htm (consultada el 15 de junio de 2011), y "Constitucién francesa. 21 de junio de 1793, en http://www.
diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_fra.pdf (consultada el 15 de junio de 2011).
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francesa fue motivada, sin duda alguna, por la invasion napoleonica, el secues-
tro de Fernando VIl por parte del emperador corzo y la imposicion del hermano
de Napoleén como soberano espafiol.”

No obstante, al igual que los gaditanos, con sus diferentes matices, los cons-
tituyentes de 1823-1824 que aprobaron el Acta Constitutiva y la Constitucion
Federal estaban imbuidos en el espiritu del liberalismo.® Unos mas radicales que
otros, pero en todos cabia el compromiso de armar legalmente a una nueva na-
cion bajo esas luces de modernidad. Sin embargo, como la fuerza de los deba-
tes se establecio sobre la base de decidir si se formaba una republica central o
federalista, seguramente eso llevé a que el tema de las libertades y derechos
del hombre, presente en las discusiones legislativas y en el preambulo de la
Constitucioén, pasaran a segundo término. No obstante, si analizamos las Cons-
tituciones de las 19 entidades que originalmente formaron la Federacion, vere-
mos que el tema de los derechos humanos es tratado de manera mas amplia en
ellas que en los documentos federales, lo que hace creible que con la particula-
ridad nacional se sigui6 el ejemplo del vecino del norte.®

De la misma forma que el Acta Constitutiva, la Constitucion se manifiesta en
su Titulo I, Seccion Unica, por un acto fundacional: la libertad y la independencia
de la nacion del gobierno espafiol y de cualquier otra potencia, la definiciéon de
las partes componentes de su territorio y el establecimiento de la religion del
nuevo pais. Y en el Titulo Il el objetivo es establecer la forma de gobierno repu-
blicana, representativa y popular, los estados y territorios de la Federacion, la
division en tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial.®

Alo largo de los articulados tanto del Acta Constitutiva como de la Constitu-
cion Federal de 1824 hay el reconocimiento de algunos derechos del hombre,
asi como aspectos de un nuevo orden legal que los hacen ver como parte de ese
desarrollo mexicano hacia el establecimiento pleno posterior de un Estado de
Derecho.

Por ejemplo, en el Acta se establece en la fraccion 1V del articulo 13, dentro
de las facultades del Congreso General, la de dar leyes y decretos destinados
a protegery arreglar la libertad de imprenta en toda la Federacion. El articulo 16,
en su fraccion Xll, dispone dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo la de
cuidar que la justicia se administre pronta y cumplidamente por los tribunales
generales, y de que sus sentencias sean ejecutadas segun la ley. En las facul-
tades asignadas al Poder Judicial se disponen dos escuetos articulos en los que
se manda que todo hombre que habite el territorio de la Federacion tenga dere-
cho a que se le administre pronta, completa e imparcial justicia, y de que ningu-
no sera juzgado, en los estados y territorios, por leyes retroactivas y tribunales
que no hayan sido establecidos antes del acto por el cual se juzga.™

7 Juan Sisinio Pérez Garzon, Las Cortes de Cadiz. El nacimiento de la nacion liberal (1808-1814).
Madrid, Sintesis, 2007, pp. 81-237.

8 Jorge Sayeg Hell, El constitucionalismo social mexicano., México, INEHRM, 1987, t. 1, pp. 228-
248.

9 Coleccién de Constituciones de los Estados Unidos Mexicanos. México, Imprenta de Galvan, 1828,
3vols.

10“Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos. 4 de octubre de 1824”, en M. Dublan y J.
M. Lozano, op. cit., supra, nota 3, vol. 1, pp. 719-737.

1 “Acta Constitutiva de la Federacion. 31 de enero de 1824”, en ibid., vol. 1, pp. 693-697.
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Tal vez la parte mas fuerte de los derechos, por las propias condiciones de
ese tiempo, la hacen recaer en el de la libertad de imprenta. Por eso el siguien-
te articulo, el 31, dispone que “todo habitante de la federacion tiene libertad de
escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas, sin necesidad de licencia, revision
o aprobacién anterior a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidad
de las leyes”."?

La Ley Suprema de 1824 es un poco mas explicita que el Acta en materia
de derechos humanos. Dentro de otros se dispone la facultad del Congreso de
arreglar la libertad politica de imprenta de modo que jamas se suspenda su ejer-
cicio ni sea abolida."®

En cuanto a las facultades y restricciones del presidente, establecidas en
la seccion 1V, el articulo 110, fraccidn XIX, dispone que éste debe cuidar que la
justicia se administre pronta y cumplidamente por la Corte Suprema, tribunales
y juzgados de la Federacion, y que sus sentencias se ejecuten segun las leyes.
En el articulo 112, en cuanto a las restricciones del presidente relacionadas con
el derecho a la seguridad juridica, la fraccion Il dice que no podra éste privar a
ninguna persona de su libertad, ni imponer pena alguna, pero cuando lo exija el
bien y la seguridad de la Federacion podra realizar arrestos, debiendo poner a
los detenidos a disposicion de juez competente, en el término no mayor de 48
horas. Por su parte, en cuanto al derecho a la propiedad, la fraccion Il del mismo
articulo dispone que el presidente no podra ocupar la propiedad de ningun par-
ticular, ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso o aprovechamiento de ella;
cuando esto fuera necesario por causa de utilidad general, debera contar con la
previa aprobacion del Senado, o en su receso del Consejo de Gobierno, y con
indemnizacion al afectado.™

La seccion séptima del Titulo V, referida al Poder Judicial, da las reglas ge-
nerales a que se sujetara en todos los estados y territorios de la Federacion la
administracion de justicia, salvo los militares y eclesiasticos que seguirian con
sus propios tribunales y leyes; constituye la parte mas importante en materia de
derechos del hombre. La pena de infamia solo alcanzaria a los comitentes y no
a sus familiares; se prohibe la confiscacion de bienes, los juicios por comisiéon 'y
las leyes retroactivas, la aplicacion de tormentos, las detenciones sin semiplena
prueba, en cuyo caso no podran exceder de 60 horas sin estar a disposicion de
juez; no se podran realizar registros de casas y papeles y otros efectos, salvo
en los casos previstos por la ley; no se harian juramentos sobre hechos propios
al declarar en materia criminal; no se llevaran a cabo pleitos civiles y criminales
sobre injurias si antes no se agoto la via de la conciliacién, la cual sera accesible
para todos siempre y en cualquier momento de los litigios.'®

No obstante, hay temas ausentes. Uno de ellos es la libertad religiosa, por
predominar la influencia gaditana de la intolerancia religiosa tanto en estos do-
cumentos federales como en todas las Constituciones estatales. A diferencia de
Estados Unidos, que en su primera enmienda se prohibe legislar en favor de re-
ligién alguna o que prohiba el libre ejercicio de la misma, el Acta y la Constitucion

2 jdem.

13 “Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos. 4 de octubre de 1824”, en M. Dublan y J.
M. Lozano, op. cit., supra, nota 3, vol. 1, pp. 719-737.

4 Idem.

'S Idem.
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de 1824 disponen que la religion de la nacion mexicana es y sera perpetuamen-
te la catdlica, apostélica y romana; que la nacion la protege con leyes sabias y
justas, y prohibe el ejercicio de cualquier otra.'®

También dos derechos fundamentales estan ausentes en estos primeros
documentos constitucionales de México. Estos son los de laigualdad y el de |a
libertad personal. Aunque hay referencia a los mismos en el articulo 36 del pro-
yecto de Acta Constitutiva, que disponia que: “La nacién esta obligada a proteger
con leyes sabias y justas la libertad civil, la seguridad personal, la propiedad, la
igualdad ante la ley y los demas derechos de los individuos que los componen”,'”
en el documento que finalmente se aprobd, en el articulo 30 de las prevenciones
generales fue reducido al enunciado siguiente: “La nacion esta obligada a pro-
teger por leyes sabias y justas los derechos del hombre y del ciudadano”, y en
la Constitucion no aparecera mas.'®

Es necesario senalar que estos documentos no abordaron los derechos so-
ciales que estuvieron plasmados en bandos y proclamas de los iniciadores de
la independencia nacional, en la Constitucion de Apatzingan y en los llamados
Elementos Constitucionales de Rayon. El tema social se discutiria hasta 1857
y se concretaria constitucionalmente mucho mas adelante, en 1917.

Enlos primeros afos del México independiente, los indigenas representaban
60 % de la poblacion del pais. Respecto de los derechos o “privilegios”, que ha-
bian gozado durante el periodo colonial y que les habia permitido reproducirse
aunque en condiciones desventajosas y opresivas, los legisladores mexicanos
prohibieron desde el principio las distinciones entre indigenas y no indigenas,
pensando que asi se alcanzaria la igualdad y no las condiciones de despojo de
sus tierras y opresién que se darian en las proximas décadas, aunque con mu-
chas resistencias, como lo expresaran las llamadas guerras de castas primero
y luego su incorporacion ala lucha de los liberales a mediados de siglo reivindi-
cando sus tierras.

Otra de las grandes omisiones de los primeros documentos constitucionales
republicanos, que habia sido arma ideolégica en la lucha por la independencia,
fue la abolicion de la esclavitud. Ninguno de los dos documentos se pronuncia
en contra de esta forma extrema de sojuzgamiento de la libertad. Quizas la exis-
tencia de la explotacién de esclavos en algunas zonas del pais, como en las
areas de colonizacion estadounidense de Texas, principalmente, y la persisten-
cia de algunas formas de servidumbre que no son abolidas en algunas regiones,
llevaron a que no se declararan en contra de este principal obstaculo para el
establecimiento de un sistema de derechos humanos como es el de negar el pri-
mer principio: el de la libertad misma de la persona humana. Pero también pue-
de ser que siguieron la ruta del precepto fundamental estadounidense, de dejar

'6 Dice la primera enmienda: “El Congreso no aprobara ninguna ley con respecto al establecimiento
de religién alguna, o que prohiba el libre ejercicio de la misma o que coarte la libertad de palabra o de
prensa; o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar del Gobierno la reparacién de agra-
vios”. Véase op. cit., supra, nota 4, pp. 903-924.

17 Se pueden ver los debates y el texto citado, extraidos de los periédicos de la época El Aguila Mexi-
canay EI Sol, en el libro Acta constitutiva. Cronicas de la federacion. México, Secretaria de Gobernacion,
1974, en especial las pp. 101-108, y también “Acta Constitutiva de la Federacion. 31 de enero de 1824”,
en M. Dublany J. M. Lozano, op. cit., supra, nota 3, vol. 1, pp. 693-697.

'8 Idem.



a los estados las particularidades del ejercicio de los derechos; pero ahi el sis-
tema esclavista era un punto fundamental para la economia surefa.

Esta ultima version puede ser la mas ser creible, porque el Congreso Cons-
tituyente emitié un decreto prohibiendo la esclavitud, el cual no fue considerado
en la redaccién constitucional.’® Y en 18 de las 19 Constituciones estatales se
prohibe la esclavitud, algunas de ellas mandando recursos para liberar los exis-
tentes.?°

2. El periodo del centralismo

La Constitucion Federal de 1824 estuvo vigente hasta 1835, cuando el Congre-
so proclama una legislacién centralista, como resultado de un nuevo equilibrio
en lalucha de las dos fuerzas fundamentales en pugna por el modelo de nacion.
Durante el periodo del régimen unitario, el tema de los derechos humanos apa-
receria en la llamada Constitucion de las Siete Leyes (1835-1836) y en las Bases
Organicas de 1843, con mayores contenidos que los existentes en los documen-
tos analizados anteriormente. Sin duda alguna, aunque rechazadas por la su-
presion de la forma de gobierno republicana, popular y federal, en lo que toca a
los derechos humanos, estas legislaciones influirian en el desarrollo constitu-
cional del pais.

Por ejemplo, en las Bases Constitucionales expedidas en 1835, soporte de
las llamadas Siete Leyes Constitucionales, se sefiala que la nacion les hara
guardar a todos los transeuntes, estantes y habitantes del territorio mexicano
los derechos que les correspondan, mientras respeten la religion y las leyes del
pais; el derecho de gentes y el internacional designaran quiénes son los de los
extranjeros, y una ley constitucional declarara cuales derechos corresponderan
a los ciudadanos mexicanos.?'

19 Asi, en julio de 1824, El soberano Congreso General Constituyente de los Estados Unidos Mexi-
canos, decreta lo siguiente: “1.Queda para siempre prohibido en el territorio de los Estados unidos mexi-
canos el comercio y trafico de esclavos, procedentes de cualquier potencia, y bajo cualquier bandera.

2. Los esclavos que se introdujeren contra el tenor del articulo anterior, quedan libres con soélo el he-
cho de pisar el territorio mexicano.

3. Todo buque, ya sea nacional o estrangero [sic] en que se transporten, o introduzcan esclavos al
territorio mexicano, sera irremisiblemente confiscado con el resto de su cargamento; y el duefio, el com-
prador, el capitan, el maestre y el piloto sufriran la pena de diez afios de presidio.

4. Esta ley tendra su efecto desde el mismo dia de su publicacién; pero en cuanto a las penas pres-
critas en el articulo anterior, no lo tendra hasta seis meses después, respecto de los colonos que en virtud
de la ley de 14 de octubre ultimo sobre colonizacién del Istmo de Huazacoalcos [sic] desembarquen es-
clavos con el fin de introducirlos en el territorio mexicano”. “Decreto. Prohibicion del Comercio y Trafico
de Esclavos. Libertad a los que Pisen el Territorio Mexicano. Penas a los que los Introduzcan. Tiempo en
que estas Tendran Efecto. 13 de julio de 1824”, en Coleccién de los decretos y érdenes del Soberano
Congreso Constituyente mexicano. México, Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, 1825, vol. 2,
pp. 64-65.

20De las 19 Constituciones locales, la excepcién fue la de Tabasco, que no dice nada al respecto de
la esclavitud. En los casos de la de Oaxaca, Chihuahua y Chiapas, ademas de prohibirse ésta, se dispo-
ne que se liberara a los esclavos que actualmente existen. En el estado conjunto de Coahuila y Texas,
donde claramente los habia provenientes de Estados Unidos, se dice que en el estado nadie nace es-
clavo desde que se publique esta Constitucion en la cabecera de cada partido y después de seis meses
tampoco se permite su introduccion bajo ningun pretexto. Coleccion de Constituciones de los Estados
Unidos Mexicanos, op. cit., supra, nota 9.

21“Bases para la nueva Constitucién. 23 de octubre de 1835”, en M. Dublany J. M. Lozano, op. cit.,
supra, nota 3, vol. 3, pp. 89-90.
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La primera de las Siete Leyes va encaminada a establecer los derechos y
obligaciones de los mexicanos y habitantes de la Republica, dentro de ellos se
encuentran los siguientes: no ser aprehendido y aprisionado sino por orden de
juez o autoridad competente, salvo las causas in fraganti; no ser detenido por
mas de tres dias por autoridad politica, al término de los cuales debera esta en-
tregarlo a la autoridad judicial; no ser privado de la propiedad, ni cateado en ca-
sas o papeles, ni ser juzgado sino por tribunales y leyes establecidas; ademas
de garantizarse la libertad de imprenta y opinién.?? Ademas, en la cuarta ley se
fijan prohibiciones al Congreso y a al presidente, quienes no podran suspender
a los mexicanos de sus derechos declarados en los mandamientos constitucio-
nales, ni proscribir a nadie o imponerle penas, privar de la libertad o propiedad
a alguien o dar efecto retroactivo a las leyes.®

Por su parte, en las Bases Organicas de 1843 se establecen los siguientes
derechos humanos: nadie puede ser esclavo en nuestro territorio, y los que in-
gresen a él seran libres; la libertad de opinidén e imprenta, aunque en temas re-
ligiosos debera sujetarse a las leyes vigentes (no olvidemos que hasta 1857
seguira existiendo la religion de estado); nadie puede ser detenido sino por fun-
cionario autorizado por la ley, salvo los delitos in fraganti, los detenidos por au-
toridad politica no podran estar en esa situacion por mas de tres dias, sin ser
entregados a la autoridad judicial; aunque subsistiran los tribunales especiales
porque nadie puede ser juzgado por causas civiles y criminales sino por jueces
de su propio fuero, pero por leyes y tribunales establecidos previamente al de-
lito de que se trate; se sefala que se impondra fianza cuando al reo no pueda
imponerse pena corporal; nadie podra ser obligado a confesar el hecho de que
se le juzga. Se prohiben los cateos de casas y papeles, y el derecho de lainvio-
labilidad de la propiedad. Se prohibe al Congreso la proscripcion de personas,
imponer penas o dar efecto retroactivo a las leyes, asi como suspender o mino-
rar garantias individuales salvo en los casos de seguridad de la nacion, aunque
de manera temporal.?

3. Mariano Otero y el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

En 1846 los federalistas reasumen el poder nacional, restauran la Constitucion
de 1824 e instalan un Constituyente encargado de un nuevo codigo y de dictar
leyes en todos los ramos de la administracion. Crescencio Rejon y Mariano Ote-
ro, entre otros, formaron parte de la comision redactora del proyecto en cuestion;
aunque su tarea no prosperé completamente, dio pie a un Acta Constitutiva y de
Reformas a la misma, aprobada por el Constituyente el 18 de mayo, la que res-
petando el ordenamiento federalista de 1824, la mejoraba y consolidaba. En
ellas el tema de la proteccion del individuo frente al Estado aparece como uno
de los centrales.

224 ey Constitucional: Estantes y Habitantes en el Territorio Mexicano, sus Derechos y Obligaciones.
15 de diciembre de 1835”, en ibid., vol. 3, pp. 109-111.

23“|_eyes Constitucionales. 29 de diciembre de 1836”, en ibid., vol. 3, pp. 230-258.

24“Bases de Organizacién Politica de la Republica Mexicana. 12 de junio de 1843”, en M. Dublan y
J. M. Lozano, op. cit., supra, nota 3, vol. 4, pp. 428-449.
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El Acta en comento dispone el derecho a votar en las elecciones populares,
ejercer los derechos de peticion y reunion. “Para asegurar los derechos del hombre
que la Constitucion reconoce, una ley fijara las garantias de libertad, seguridad,
propiedad e igualdad de que gozan todos los habitantes de la Republica, y es-
tablecera los medios para hacerlas efectivas”.?® Los articulos del 22 al 24 abor-
dan lo referente a la posibilidad de reclamar la anticonstitucionalidad de alguna
ley por parte del presidente, miembros del Congreso, legislaturas estatales o la
Corte.

El diputado yucateco Mariano Otero planted, en la tribuna nacional, la nece-
sidad de dar proteccion a los derechos constitucionales de los individuos, contra
todo ataque de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, ya fueran éstos estatales o
federales. Esta proteccion quedd plasmada en el articulo 25 del Acta.?®

Dicho articulo disponia especificamente que:

Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquiera habitante de la Republica
en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concede esta Constitucion y
las leyes constitucionales, contra todo ataque de los poderes Legislativo y Ejecu-
tivo, ya de la Federacion, ya de los Estados; limitandose dichos tribunales a impar-
tir su proteccion en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ningu-
na declaracion general respecto de la ley o del acto que lo motivare.?”

Al respecto, Emilio Rabasa dijo que:

Otero, buscaba el remedio al abuso del poder contra el individuo, abuso que se
presentaba a sus ojos todos los dias y sublevaba su espiritu de libertad y de justi-
cia; para eso queria la enumeracion de los derechos inviolables y a su defensa en
una justicia federal de independencia asegurada y autoridad suprema. En la in-
constitucionalidad de las leyes que no fueran directamente un ataque a tales de-
rechos, no veia sino materia politica, de equilibrio de poderes publicos, de estabi-
lidad federal, cuyo remedio debia ser politico también, tanto mas cuanto que no
podia caer en la competencia de los tribunales.?

En las discusiones de la mencionada nueva Acta Constitutiva, Mariano Ote-
ro emitié un voto particular, en el cual afirmé que:

En las mas de las Constituciones conocidas, no sélo se fijan los principios relativos
ala organizacion de los poderes publicos, sino que se establecen las bases de las
garantias individuales, probablemente porque la condicién social de los asociados
es objeto primordial de las instituciones, y uno de los caracteres mas sefialados
de la verdadera naturaleza de los gobiernos: y sin embargo de que estas garantias,
en larealidad de las cosas, dependen de las disposiciones particulares de los Es-

25 “Acta de Reformas Constitucionales. Mayo 18 de 18477, en M. Dublan y J. M. Lozano, op. cit., su-
pra, nota 3, vol. 5, pp. 275-279.

26 José Barragan Barragan, Algunos documentos para el estudio del origen del juicio de amparo
1812-1861. México, UNAM, 1987, pp. 194-206.

27 “Acta de Reformas Constitucionales. Mayo 18 de 1847”, en op. cit., supra, nota 3, vol. 5, pp. 275-
279.

28 Emilio Rabasa, El articulo 14, estudio constitucional, y el juicio constitucional: origenes, teoria y
extension. 5a. ed. México, Porrua, 1984, p. 236.
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tados, nuestra Constitucion federal declaré que la Nacién estaba obligada a pro-
teger por las leyes sabias y justas los derechos del ciudadano;? y a imitacion del
Cadigo de los Estados Unidos, en varios de sus articulos se encuentran disposi-
ciones verdaderamente filosoéficas dirigidas al mismo fin.%

Por lo cual diria enseguida: “Dominado por este pensamiento, propongo que
la Constitucion fije los derechos individuales y asegure su inviolabilidad, dejan-
do a una ley posterior, pero general y de un caracter muy elevado, el detallarlos”.®

Como se puede observar, para Mariano Otero era indispensable la creacion
de medios juridicos para la proteccion de los derechos humanos, que llama ga-
rantias individuales, de tal forma que con esta proteccion se aseguraran los va-
lores constitucionales. Sin embargo, la guerra con Estados Unidos impidié la
plena puesta en vigor de tales reformas y luego vendria el periodo de la dictadu-
ra santannista.

4. La Constitucion mexicana de 1857

El capitulo especial de derechos del hombre en nuestra Carta Fundamental es-
peraria un tiempo para concretarse. En 1856, al triunfo de la revolucién liberal
de Ayutla, y la expulsion de su “Alteza Serenisima” Antonio Lopez de SantaAnna,
se instaura un nuevo Constituyente encargado de reconstituir a la nacion como
Republica federal, representativa y popular, a semejanza de 1824. Pero a dife-
rencia de aquella Constitucion, que como hemos dicho otorgaba algunos dere-
chos ciudadanos, pero no disponia de una declaracién de derechos completa,
la nueva Carta Fundamental del 5 de febrero de 1857, con amplios contenidos
liberales, retoma la figura juridica que habia sido propuesta por los reformistas
de 1847, con la finalidad de proteger las libertades de los ciudadanos, no solo
en materia penal, como el juicio de amparo, sino ademas desarrolla de manera
plena la cuestion de los derechos del hombre.

En primer lugar, en la Constitucion de 1857 en el Titulo |, primera seccién, De
los Derechos del Hombre, integrada por 29 articulos, se establecen las garan-
tias y derechos de los ciudadanos. El articulo 10. del mencionado cédigo funda-
mental dice que: “El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre
son la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara,
que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener
las garantias que otorga la presente Constitucion”.3?

En esta seccion se reconocen los derechos a la libertad de la personay a la
libertad de trabajo y de ensefianza, se prohibe la esclavitud y los trabajos per-
sonales sin la justa remuneracion y el consentimiento pleno; se garantiza la li-

29En realidad Otero se equivoca en la cita, ya que la Constitucién de 1824 establece proteger con
leyes sabias y justas a la religion catdlica. La referencia a que hace mencién se encuentra en el articulo
30 del Acta Constitutiva de 1824, como comentamos paginas atras.

30F Tena Ramirez, op. cit., supra, nota 2, p. 451-452.

31 Ibid., p. 452.

32 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 5 de Febrero de 18577, en M. Dublan'y J.
M. Lozano, op. cit., supra, nota 3, vol. 8, pp. 384-399. Aunque aprobada el 5 de febrero, la Constitucion
fue publicada por decreto de Comonfort del 12 de febrero de ese mismo afio, pero la primera fecha es
considerada como la mas simbodlica.
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bertad de pensamiento, de escribir y publicar, de correspondencia y de asociar-
se; se asegura el derecho de propiedad, peticion, de transito, de portar armas y
no se reconocen titulos de nobleza ni honores hereditarios; se prohiben la ex-
tradicion de reos politicos o de personas que hayan sido esclavos y convenios
que alteren las garantias y derechos que la Ley Suprema otorga al hombre y al
ciudadano.®?

Pero destacan también los articulos encaminados a proteger al ciudadano
del poder publico cuando es acusado de algun delito por particulares o por el
Estado. Asi se prohiben los juicios por leyes privativas y tribunales especiales,
la retroactividad de aquéllas, las molestias a la persona, familia, domicilio, pa-
peles y posesiones sin mandamiento escrito por autoridad competente y con
causa legal de procedimiento fundada. Se prohibe la carcel por deudas de ca-
racter civil, permitiéndose solo en delitos que merezcan pena corporal. Las de-
tenciones no podrian exceder de tres dias sin que se justifiquen las causas de
acuerdo con la ley y se establecen garantias para los acusados por causa cri-
minal, quienes seran juzgados so6lo por autoridad judicial, no permitiéndose mas
las penas de mutilacion, infamia, marcas, azotes, palos, tormentos, multas ex-
cesivas, confiscacion de bienes y otras penas inusitadas; se establecen hasta
tres instancias para los juicios criminales.

Para la abolicion de la pena de muerte quedaba a cargo del poder adminis-
trativo establecer a la mayor brevedad el régimen penitenciario. Entre tanto, se
abolia la pena de muerte para delitos politicos, no pudiendo este castigo exten-
derse mas que para los casos de traicion a la patria, salteador de caminos, in-
cendiario, parricida, homicida con alevosia, premeditacién y ventaja, delitos
graves del orden militar y pirateria.3*

Sdélo podrian suspenderse las garantias por parte del Poder Ejecutivo, con
la excepcion de las que aseguran la vida del hombre, con aprobacion del Con-
greso, en casos de invasion, perturbacion grave de la paz o aquellas que pusie-
ran en grave peligro a la sociedad, y ello seria sélo por tiempo limitado.3®

Pero ademas, el juicio de amparo queda definitivamente plasmado en la his-
toria juridica mexicana en la redaccion de dos articulos de la seccion tercera, del
Poder Judicial. El articulo 101 establecia que: “Los tribunales de la federacion
resolveran toda controversia que se suscite: |. Por leyes o actos de cualquiera
autoridad que violen las garantias individuales”.?®

Mientras que el 102 establecié lo siguiente: “Todos los juicios de que habla
el articulo anterior se seguiran, a peticion de la parte agraviada, por medio de
procedimientos y formas del orden juridico, que determinara unaley. La senten-
cia sera siempre tal, que sdélo se ocupe de individuos particulares, limitandose
a protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin
hacer ninguna declaraciéon general respecto de la ley o acto que la motivare”.®”

En este sentido, una persona que estuviera en la situacién de un acto arbi-
trario de la autoridad podria utilizar este medio para proteger sus derechos. En

33 Ibjd., pp. 384-399.

34 Articulos del 20. al 29, en op. cit., pp. 608-610.
35 Idem.

36 Idem.

7 Idem.

De las garantias individuales a los derechos humanos

y sus garantias: la reforma constitucional del 10 de junio de 2011



http:motivare�.37
http:individuales�.36
http:limitado.35
http:pirater�a.34
http:ciudadano.33

Moisés Jaime Bailon Corres

el caso de la libertad personal, el particular se amparaba en contra del acto de
la autoridad que le restringiera su libertad de una forma ilegal.

La primera Ley Organica de los Articulos 101 y 102 de la Constitucion de 1857
fue promulgada el 30 de noviembre de 1861. Una segunda, denominada Ley
Reglamentaria del Juicio de Amparo, mas perfeccionada, seria emitida el 20 de
enero de 1869; ambas durante el gobierno de Benito Juarez. Habria otras mas:
la Ley de Amparo del 14 de diciembre de 1882, y en el Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Penales de 1897 y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de
1909 se incluyeron sendos capitulos relativos a esta institucion juridica mexica-
na: el amparo.3®

Aunque una institucion de proteccion de derechos fundamentalmente mexi-
cana, el juicio de amparo y la Constituciéon de 1857, tendrian sus altibajos a causa
de la inestabilidad politica del pais. Y, como sabemos, unos afos después, pa-
sadas la guerra de tres afios, la intervencién francesa, el imperio y la restaura-
cion de la Republica, mediante un levantamiento llegaria Porfirio Diaz a |a pre-
sidencia de la Republica. Durante las mas de tres décadas del oaxaquefio en el
poder, que se levantd en Tuxtepec reclamando la vigencia del Cédigo Funda-
mental, la libertad municipal y en contra de la reeleccion,* la figura del amparo
no funcionaria para el nuUmero de enemigos del régimen que poco a poco, se-
guiria creciendo.

La discusion sobre la problematica social de los trabajadores asalariados y
el campesinado, y por ello de los derechos sociales, tuvo un destello en este
Constituyente. Ello ocurrio sobre todo cuando se discutieron los temas relativos
ala libertad de trabajo, la tolerancia religiosa y el derecho a la propiedad.

Nos dice Reyes Heroles en su clasica obra El liberalismo mexicano que, por
ejemplo, en los debates, Castillo Velasco enumeré cuidadosamente los males
que afectan al pueblo de México. Que graficamente describe la miseria y sefa-
la que reconocer la libertad en la administracion “seria una burla para muchos
pueblos, si han de continuar como hasta ahora, sin terrenos para el uso comun,
si han de continuar agobiados por la miseria, si sus desgraciados habitantes no
han de tener un palmo de tierra en el que ejecutar las obras que pudieran con-
venirles”. Ahade que es vergonzoso para los liberales que exista el estado social
que describe, cuando leyes dictadas por monarcas absolutos concedian esos
terrenos a los pueblos y se proveia asi sus necesidades. Y agrega que: “Para
cortar tantos males no hay, a mi humilde juicio, mas que un medio, y es el de dar
prioridad a los indigenas, ennoblecerlos con el trabajo y alentarlos con el fruto
de éI”. Sigue citando al constituyente: “Por mas que se tema a las cuestiones de
propiedad, es preciso confesar que en ellas se encuentra la resolucién de casi
todos nuestros problemas sociales, y es preciso también confesar que los pue-
blos nos han enviado aqui no asustarnos con la gravedad de cuestiones, sino a
resolverlas para bien de ellos”.%°

Zarco, también en los debates afirmaria que: “si el indio se levanta, es para
reclamar la tierra, el agua que le arrebatan los propietarios”. Olvera, su compa-

38 |gnacio Burgoa, El juicio de amparo. México, Porrda, 1991, pp. 136-142, e Ignacio Vallarta, El juicio
de amparo y el Writ of Habeas Corpus. México, Imprenta de Francisco Diaz de Ledn, 1881, pp. 531-538.

39 Jorge Fernando lturribarria, Historia de Oaxaca. La restauracién de la Republica y las revueltas
de La Noria y Tuxtepec 1867-1877. México, Gobierno del Estado de Oaxaca, 1856, pp. 150-234.

40 Jesus Reyes Heroles, El liberalismo mexicano. México, FCE, 1988, vol. 3, pp. 574-599.
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fero de fraccién, asentaria que la tierra debe pertenecer a todos los hombres, y
de que “la codicia, la mala fe y el dolo inventaron, para legitimar la usurpacion,
ciertas formulas violentas, que reunidas llegaron a formar parte de lo que hoy se
llama Derecho Civil y Derecho de Gentes”. Y el propio Ponciano Arriaga funda-
mentalmente propondria en un voto particular medidas para “remediar en lo
posible los grandes abusos introducidos en el derecho de propiedad”.*!

Estas eran las posturas del ala mas radical del Congreso 1856-1857, que sin
embargo era minoritaria. La predominancia del ala moderada impediria su ex-
presién en el articulado final de la Constitucion liberal.#?

Il. Derechos humanos en el régimen de la Revolucién mexicana
1. Carranza y el Constituyente de 1916-1917

Una serie de movimientos locales que siguieron el llamado que Francisco | Ma-
dero hiciera el 20 de noviembre de 1910 para luchar por el sufragio efectivoy la
no reeleccion de Porfirio Diaz, se convirtieron luego en ese gran movimiento
social que fue la Revolucién mexicana. A ella se sumaron politicos excluidos del
porfiriato, trabajadores asalariados, clases medias emergentes, rancheros y
campesinos indigenas que habian sido despojados de sus tierras. Derrotado el
régimen porfirista, el presidente Madero fue traicionado y asesinado por Victo-
riano Huerta, quien usurpa el poder presidencial. Frente a él se levanta Venus-
tiano Carranza con el Plan de Guadalupe, cuyo compromiso es hacer respetar
la Carta Fundamental y de que al triunfo del movimiento se convoque a eleccio-
nes. Al definirse la lucha por la corriente constitucionalista, el Plan tendra algunas
modificaciones, dentro de ellas, la de convocar a un Congreso Constituyente
que reforme el ordenamiento de 1857.

Al entregar su proyecto de reformas a la Constitucién el 1 de diciembre de
1916, el Primer Jefe Venustiano Carranza afirmo en Querétaro que:

La Constitucion politica de 1857 que nuestros padres nos dejaron como legado
precioso, [...] lleva, indiscutiblemente, en sus preceptos, la consagracion de los
mas altos principios, reconocidos al fulgor del incendio que produjo la revoluciéon mas
grande que presencio el mundo en las postrimerias del siglo XVIIl, sancionados
por la practica constante y pacifica que de ellos se han hecho por dos de los pue-
blos mas grandes y poderosos de la tierra: Inglaterra y los Estados Unidos.

Mas, desgraciadamente, los legisladores de 1857 se formaron con la procla-
macion de principios generales que no procuraron llevar a la practica, acomodan-
dolos a las necesidades del pueblo mexicano,; de manera que nuestro cédigo prac-
tico tiene en general el aspecto de formulas abstractas en que se han condensado

41 Idem.

42\/éase: Francisco Zarco, Historia del Congreso Constituyente de 1857. México, INEHRM, 2009,
pp. 49-63; Jesus Reyes Heroles, op. cit., supra, nota 40, pp. 574-599; Silvia Gonzalez Marin, “El libera-
lismo social en el constituyente de 1856-1857”, en Margarita Moreno-Bonett y Martha Lopez Castillo,
coords., La Constitucién de 1857 historia y legado. México, UNAM /SHCP, 2008, pp. 639-650, y J. Sayeg
Helu, op. cit., supra, nota 8, t. 1.
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conclusiones cientificas de gran valor especulativo, pero de las que no ha podido
derivarse sino poca o ninguna utilidad positiva.

En efecto, los derechos individuales que la Constitucion de 1857 declara que
son la base de las instituciones sociales, han sido conculcados de una manera casi
constante por los diversos gobiernos que desde la promulgacion de aquella se han
sucedido en la Republica; las leyes organicas de juicio de amparo ideado para
protegerlos, lejos de llegar a un resultado pronto y seguro, no hicieron otra cosa
que embrollar la marcha de la justicia, haciéndose casi imposible la accion de los
tribunales, no sélo de los federales, que siempre se vieron ahogados por el sinnu-
mero de expedientes, sino también por los comunes, cuya marcha quedo obstrui-
da por virtud de los autos de suspensién que sin tasa ni medida se dictaban.

[--]

[S]e llegé a palpar que la declaracién de los derechos del hombre al frente de la
Constitucion federal de 1857, no habia tenido la importancia practica que de ella
se esperaba. En tal virtud, la primera de las bases sobre que descansa toda la es-
tructura de las instituciones sociales, fue ineficaz para dar solidez a éstas y adap-
tarlas a su objeto, que fue relacionar en forma practica y expedita al individuo con
el Estado y a éste con aquél, sefialando sus respectivos limites dentro de los que
debe desarrollarse su actividad, sin trabas de ninguna especie, y fuera de las que se
hace perturbadora y anarquica si viene de parte del individuo, o despética y opre-
siva si viene de parte de la autoridad. Mas el principio que se acaba de hacer mérito,
a pesar de estar expresa y categéricamente formulado, no ha tenido, en realidad,
valor practico alguno, no obstante que en el terreno del Derecho Constitucional es
de una verdad indiscutible. Lo mismo ha pasado exactamente con los otros prin-
cipios fundamentales que informan la misma Constitucion de 1857, los que no han
pasado, hasta ahora, de ser una bella esperanza, cuya realizacién se ha burlado
de una manera constante.

[--]

Siendo el objeto de todo Gobierno el amparo y proteccion del individuo, o sea de
las diversas unidades de que se compone el agregado social, es incuestionable
de que el primer requisito que debe llenar la Constitucion Politica, tiene que ser la
proteccion otorgada, en cuanta precision y claridad sea dable, a la libertad huma-
na, en todas las manifestaciones que de ella derivan de una manera directa y ne-
cesaria, como constitutivas de la personalidad del hombre.

[.-]

[--]

[S]i el pueblo mexicano no tiene la creencia en un pacto social en que repose
toda la organizacion politica, ni en el origen divino de un monarca, [...] si compren-
de muy bien que las instituciones que tiene, si bien proclaman altos principios no
se amoldan a su manera de sentir y de pensar, y que lejos de satisfacer necesida-
des, protegiendo el pleno uso de la libertad, carecen por completo de vida, domi-
nados, como han estado, por un despotismo militar enervante y por explotaciones
inicuas, que han arrojado a las clases mas numerosas a la desesperaciony a la
ruina.

[-]

Por esta razén, lo primero que debe hacer la Constitucion Politica de un pueblo,
es garantizar, de la manera mas amplia y completa posible, la libertad humana [...]



La Constitucion de 1857 hizo [...] la declaracién de que los derechos del hombre
son la base y objeto de las instituciones sociales; pero, con pocas excepciones, no
otorgo a esos derechos las garantias debidas, lo que tampoco hicieron las leyes
secundarias, que no llegaron a castigar severamente la violacion de aquellas, por-
que solo fijaron penas nugatorias, por insignificantes, que casi nunca se hicieron
efectivas. De manera que [...] la libertad individual quedé por completo a merced
de los gobernantes.

[...]

A corregir ese mal tienden las diversas reformas que el Gobierno a mi cargo
propone, respecto a la seccion primera del titulo primero de la Constitucién de 1857,
y abrigo la esperanza de que con ellas y con los castigos severos que el Cédigo
Penal imponga a la conculcacion de las garantias individuales, se conseguira que
los agentes del poder publico sean lo que deben ser: instrumentos de seguridad
social, en vez de ser lo que han sido, los opresores de los pueblos que han tenido
la desgracia de caer en sus manos.*3

Por las razones expresadas en el discurso de Carranza ante el Constituyen-
te, la declaracién expresa a los derechos humanos como pilar de la Constitucion
fue retirada de la Carta Suprema surgida en 1917, abandonandose una vision
iusnaturalista de la misma, en la que los derechos humanos, previos a la exis-
tencia del Estado, son reconocidos constitucionalmente. En su lugar se adopto
una vision iuspostivista, en la que la Constitucién no reconoce sino otorga dere-
chos. El Capitulo |, de su Titulo |, se denominé entonces De las garantias indivi-
duales, y el articulo 10. expresaba que: “En los Estados Unidos Mexicanos, todo
individuo gozara de las garantias que otorga ésta Constitucion, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y en las condiciones que
ella misma establece”.*

No obstante la insistencia del discurso carrancista por transformar esa pri-
mera parte de la Carta Fundamental, en realidad buena parte del articulado de
garantias individuales fue recuperado de su redaccion original de 1857.

Pero las llamas de las hogueras revolucionarias no se apagaban auny las
corrientes populares de la revolucion arrancarian también a los constituyentes
la inclusion de los llamados derechos colectivos o sociales. La Constitucion
mexicana de 1917 fue resultado del pacto de las clases sociales y grupos triun-
fantes que derrocaron la dictadura de Porfirio Diaz. Ademas de recuperar los
contenidos sustanciales del Titulo | del precepto supremo de 1857, hace impor-
tante contribucion a la historia internacional de los derechos humanos. Por pri-
mera ocasion, antes que la revolucion soviética lo hiciera, la Carta Fundamental
mexicana establece importantes derechos sociales a profundidad, como el de
la gratuidad de la educacioén (articulo 30.); la propiedad de la nacién sobre la
tierra, ala que le da las modalidades para el bien publico en propiedad privada,
ejidal y comunal (articulo 27) y que permitiria una profunda transformacion de la
estructura agraria de México, asi como importantes derechos laborales, de or-

43“Intervencion del Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de la
Unidn, Don Venustiano Carranza al abrir sus sesiones el Congreso Constituyente 1916-1917”, en Diario
de los Debates. Querétaro, 1 de diciembre de 1916, pp. 260-270.

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 1917. México, Camara de Diputados / Ar-
chivo General de la Nacion, 2000 (ed. facsimilar).
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ganizacion y huelga para los trabajadores a fin de equilibrar las relaciones entre
el capital y el trabajo (articulo 123).4°

El Constituyente mexicano recuperaba asi el tema de los derechos sociales,
que habia sido discutido en el Congreso de 1856-1857.

2. Los tiempos del partido casi tnico y la disolucion social

La revolucion se institucionalizaria poco a poco en un sistema politico de partido
hegemonico que volvia a propiciar la desigualdad, la concentracién y el abuso
del podery la violacion a los derechos humanos. Aunque el juicio de amparo era
una garantia ciudadana en contra actos del poder publico para proteger las ga-
rantias individuales, el pais transité por un periodo largo de estabilidad politica
y crecimiento econémico que no estuvo exento de situaciones de violencia ex-
trema. Dentro de éstas, las dos guerras cristeras que llevaron a crueles confron-
taciones entre el Ejército y mexicanos perseguidos por su fe, y la represion de
insurrecciones militares de miembros de la misma familia revolucionaria en con-
tra del régimen.

El cardenismo parecio representar el parte aguas entre el maximo avance
en el cumplimiento de los reclamos revolucionarios en materia de organizacion
obrera, reparto agrario, mejoramiento de las condiciones de vida de los sectores
populares, la educacién socialista y el declive de los mismos.

A partir de 1940 los gobiernos mexicanos priorizarian la industrializacion
como el modelo de desarrollo a seguir, aprovechando dentro de otras cosas la
coyuntura internacional de la Segunda Guerra Mundial. No obstante, las insti-
tuciones politicas que se venian gestando desde Carranza hasta Cardenas
continuaron vigentes, dentro de ellas la de la Presidencia de la Republica, pieza
central del sistema y la del partido corporativo creado por Calles (PNR, PRM y
PRI), que se consolido sin adversarios que pudieran hacerlo tambalear, apun-
talando a un nuevo sistema politico en el que el tema de la justicia social parecia
alejarse poco a poco. En el nuevo modelo habria que crear la riqueza primero
para luego repartirla, todo ello dentro de un llamamiento a la unidad nacional, lo
que implicaba sacrificios de obreros y trabajadores y la conciliacion social.*®

Pero la coyuntura del avance del fascismo y la guerra llevaron a establecer
disposiciones que llevarian en las décadas posteriores a violaciones graves de
los derechos humanos. En 1941 se reforma el Cédigo Penal Federal para esta-
blecer los delitos de disolucién social. En 1942, el presidente Avila Camacho,
aplicando el articulo 29 constitucional, decreta la suspensién de las garantias

45 Para darse cuenta de la gran discusion politica e ideoldgica acontecida en el seno del Congreso
Constituyente en relacion con los derechos humanos, tanto los relacionados con las garantias individua-
les, como los respectivos a derechos sociales, se pueden consultar: Diario de los Debates del Congreso
Constituyente 1916-1917. México, INEHRM, 1960, 2 vols., y Gabriel Ferrer Mendiolea, Crénica del cons-
tituyente. México, INEHRM / Segob / Gobierno del Estado de Querétaro, 1987. Ahi se podran percibir los
importantes cambios que tuvo el proyecto de Constitucion entregado al Poder Legislativo por el presi-
dente Carranzay la avanzada de las fracciones mas progresistas de la revolucion.

46 Héctor Aguilar Camin y Lorenzo Meyer, A la sombre de la Revolucién Mexicana. México, Cal y
Arena, 2005, pp. 187-235, y Will Fowler, coord., Presidentes mexicanos. Tomo Il (1911-2000). México,
INEHRM, 2004, pp. 177-284.
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individuales.*” Ese mismo afo se creaban los Servicios Especiales o Policia
Secreta.

Los delitos de disolucion social tipificados en los articulos 145 y 145 bis del
mencionado codigo versaban asi:

Articulo 145. Comete el delito de disolucion social, el extranjero o el nacional mexi-
cano, que en forma hablada o escrita o por medio de simbolos o en cualquier otra
forma, realice propaganda politica entre extranjeros o entre nacionales mexicanos
difundiendo ideas, programas o normas de accién de cualquier gobierno extran-
jero que perturbe el orden publico o afecte la soberania del Estado Mexicano.

Se perturba el orden publico, cuando los actos de disolucion social, definidos
en el parrafo anterior, tiendan a producir rebelion, tumulto, sedicién o escandalo.

La soberania nacional se afecta cuando los actos de disolucién social puedan
poner en peligro la integridad territorial de México, obstaculicen el funcionamiento
de sus instituciones legitimas o propaguen el desacato de parte de los nacionales
mexicanos a sus deberes civicos.

También comete el delito de disolucion social, el extranjero o el mexicano que,
en cualquier forma, realice actos de cualquier naturaleza, que preparen material o
moralmente la invasion del territorio del pais o a cualquier potencia extranjera.

Articulo 145 bis. Para todos los efectos legales se consideraran como de carac-
ter politico, los delitos consignados en este titulo, con excepcion de los previstos
en los articulos 136y 140.4

De las garantias individuales a los derechos humanos
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Durante el gobierno de Miguel Aleman se publicé otro decreto, que reformo
el primer articulo en los siguientes términos:

Articulo 145. Se aplicara prision de dos a doce afios y multa de mil a diez mil pesos,
al extranjero o nacional mexicano, que en forma hablada o escrita, o por cualquier
otro medio, realice propaganda politica entre extranjeros o entre nacionales mexi-
canos, difundiendo ideas, programas o normas de accién de cualquier gobierno
extranjero, que perturben el orden publico o afecten |la soberania del Estado Mexi-
cano.

Se perturba el orden publico, cuando los actos determinados en el parrafo an-
terior, tiendan a producir rebeldia, sedicidn, asonada o motin.

Se afecta la soberania nacional, cuando dichos actos pueden poner en peligro
la integridad territorial de la Republica, obstaculicen el funcionamiento de sus ins-
tituciones legitimas, o propaguen el desacato de parte de los nacionales mexicanos
a sus deberes civicos.

Se aplicaran las mismas normas al extranjero o nacional mexicano, que por
cualquier medio, induzca o incite a uno o mas individuos a que realicen actos de
sabotaje o que tiendan a quebrantar la economia general, o a paralizar ilicitamen-

47 Ante el hundimiento de los buques petroleros Potrero del Llano y Faja de Oro, México declard la
guerra a las potencias del eje el 22 de mayo de 1942, y aplicando el articulo 29 constitucional, el 11 de
junio se decreté la suspensién de garantias, y se emiti6 la Ley de Prevenciones Generales, que tuvo vi-
gencia hasta el 28 de diciembre de 1945, fecha en que fue abrogada. Véase “De las garantias individua-
les: articulos 28 y 29”, en Nuestra Constitucién. Historia de la libertad y soberania del pueblo mexicano.
México, num. 12, 1990.

48 Diario Oficial de la Federacién, 14 de noviembre de 1941.
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te servicios publicos o industriales basicos, o a subvertir la vida institucional del
pais, o realicen actos de provocacion con fines de perturbacién del orden, la paz
publica y al que realice tales actos.*®

Aunque la suspension de garantias finalizé con la guerra, los nuevos delitos
incorporados al Codigo continuaron vigentes, a pesar de que muchos miembros
del foro consideraron que sélo debian operar en esas condiciones especiales de
la coyuntura internacional. Por su parte, la nueva policia —que darian pie pos-
teriormente a la tristemente célebre Division de Investigaciones para la Preven-
cion de la Delincuencia, disuelta hasta 1983— se convirtio, junto con otras fuer-
zas como la Direccién Federal de Seguridad y las policias judiciales del Distrito
Federal, del Estado de México y las que se crearon en todas las entidades del
pais, en el aparato que sirvié para el espionaje politico, garantizar la seguridad
interna, reprimir, torturar, desaparecer y asesinar a disidentes durante las préxi-
mas décadas.®

Con el crecimiento econémico de 6 %, en promedio, la estabilidad cambiaria
y el equilibrio de precios y salarios de 1940 a 1968 llegaria a lo que se llamo el
milagro mexicano y la posibilidad de que todo proyecto econémico regional o
local empezaria a depender sobre todo de decisiones tomadas en la ciudad de
México, al igual que los destinos politicos de las entidades federativas. Pero esto
no siempre de manera pacifica, sino con casos excepcionales que mostrarian
que la regién, asi como los movimientos obreros y campesinos y los nuevos
sectores medios surgidos en la modernizacion y el proceso de urbanizacion,
seguirian siendo un espacio de poder y de alianzas sociales a veces contrapues-
tas al centro politico nacional y al partido del gobierno y, por ello, expuestos a la
represion y a la violacion de sus derechos humanos.

3. Represion a la disidencia

Al lado del crecimiento econdmico y la modernizacion, se vivié un proceso de
consolidacion de un sistema autoritario que descansaba en |la Presidencia de la
Republica, existia una division de poderes aparente, elecciones manipuladas,
mecanismos de cooptacion politica, la disidencia y ausencia completa de ren-
dicién de cuentas.

Se aplicaba la represion con policia y Ejército de por medio en contra de mo-
vimientos que no se incorporaban a las lineas de mando de los organismos de
clase corporativizados en el partido en el poder. Asi acontecié con los ferroca-
rrileros y maestros en 1958 y 1959; el movimiento médico en 1965; el asesinato
de Rubén Jaramillo y su familia en 1962, y las masacres en Guerrero, entre otras,

“° Diario Oficial de la Federacion, 15 de enero de 1951.

50 Para darse una idea de la magnitud y acciones ilegales y represivas de los aparatos policiacos y
militares del régimen de la revolucién véase Enrique Condés Lara, Represion y rebelién en México (1959-
1985). México, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla / Miguel Angel Porrta, 2007, 5 vols. El
autor trabajo varios afios en los recién abiertos archivos de las policias del Estado mexicano, especial-
mente en los fondos Investigaciones Politicas y Sociales, Secretaria de la Defensa Nacional y Direccion
Federal de Seguridad, depositados en las galerias 1y 2 del Archivo General de la Nacion. A partir de los
propios reportes policiacos y militares se pueden ver muchos ejemplos de las actividades ilegales que
antes soélo se suponian o especulaban, por falta de datos duros.
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la de los copreros en Acapulco, y la de padres de familia en Atoyac, en 1967 (que
darian inicio a la guerrilla rural, de Genaro Vazquez primero, y luego de Lucio
Cabanas); o la represion hacia los movimientos estudiantiles en diversas partes
del pais, como Michoacan, Sonora, Tabasco, Nuevo Leon y otras.

Desde antes la disidencia politica electoral habia sido atacada, como fue el
caso de larepresion en Ledn, Guanajuato, cuando una coalicién local derrotaba
al candidato municipal del gobierno en 1946, y en San Luis Potosi en 1961. A
finales del mandato de Avila Camacho y principios del de Miguel Aleman, en 10
entidades federativas hubo enfrentamientos entre gobernadores y el gobierno
central. En algunas regiones habria fuertes movilizaciones pluriclasistas para
deponer gobernadores impuestos desde el centro y confrontados regionalmen-
te, como acontecié en Oaxaca en 1948 y 1952, y en Yucatan en 1953.%"

El Estado mexicano, amparandose en un sistema electoral controlado por el
gobierno, de un partido hegemonico, de manipulacion del voto; en el uso de es-
quiroles, guardias blancas y porros para destruir la organizacion obrera, cam-
pesina y estudiantil; de paramilitares, policias y Fuerzas Armadas, bajo el pre-
texto de combatir los delitos de disolucion social, violentaba muchos derechos
humanos.

Precisamente la derogacion del articulo 145 del mencionado Cédigo, que
habia servido para reprimir durante décadas, seria una de las demandas que el
movimiento estudiantil de 1968 levanté en su pliego petitorio, junto al de libera-
cion de presos politicos, la eliminacion del cuerpo de granaderos, la destitucion
de los jefes policiacos, la indemnizacion de familiares de muertos y heridos y el
deslindamiento de responsabilidades a funcionarios implicados.

Dicho movimiento se inicié luego de la represion policiaca a un enfrentamien-
to entre estudiantes universitarios y politécnicos en la ciudad de México en el
mes de julio. En pocos dias los reclamos por libertad y alto a la represion se le-
vantaron en la capital y en los centros educativos del interior del pais. Nueva-
mente el Ejército y las policias tomaron instalaciones universitarias, violaron la
autonomia, reprimieron, asesinaron, golpearon y detuvieron estudiantes. El sis-
tema tenia oidos sordos para los disidentes y empled la fuerza en varias ocasio-
nes, la mas conocida de todas en la noche del 2 de octubre de 1968, en la que
decenas de estudiantes fueron acribillados por el Ejército Mexicano.

Los delitos de disolucién social fueron abrogados recién ingreso Luis Eche-
verria a la presidencia en 1970, queriendo poner una pantalla a su papel en los
acontecimientos de dos afios antes. No obstante, una nueva represion de poli-
cias y del grupo paramilitar de “los Halcones” a una manifestacion pacifica el
jueves de Corpus del afno siguiente (10 de junio) en la capital del pais, con saldo
de varios muertos, tensaria mas las presiones en contra del gobierno por la li-
bertad de expresion, el alto a la represion y la democratizacion del sistema po-
litico.

Las matanzas de Tlatelolco y del jueves de Corpus marcarian el futuro del
pais. Muchos estudiantes que pensaron que con las movilizaciones podrian abrir

51 Jaime Bailon Corres, Pueblos indios, elites y territorio. Sistemas de dominio regional en el Sur de
Meéxico: una historia politica de Oaxaca. México, El Colegio de México, 2000, pp. 199-205; Carlos Martinez
Assad, Los sentimientos de la regién. México, INEHRM / Océano, 2001, pp. 181-208, y Olga Pellicer de
Brody y José Luis Reyna, Historia de la Revolucién mexicana 1952-1960. El afianzamiento de la estabi-
lidad politica. México, El Colegio de México, 1978, pp. 64-72.

De las garantias individuales a los derechos humanos

y sus garantias: la reforma constitucional del 10 de junio de 2011




Moisés Jaime Bailon Corres

el sistema politico para tener cabida en el mismo, junto con las nuevas clases
medias que habian emergido en el proceso de desarrollo estabilizador, queda-
ron decepcionados. Militantes de esos movimientos salieron al campo y a las
colonias a organizar trabajadores, colonos y campesinos. Otros, mas decepcio-
nados por las vias legales, nutrieron organizaciones guerrilleras en el campo y
en las ciudades, que ya venian de la década anterior o crearon otras mas.

En ese contexto, en la década de los setentas se fortalecieron las fuerzas
policiacas, como la Division de Investigaciones para la Prevencion de la Delin-
cuencia, la Direccion Federal de Seguridad y la Brigada Blanca, las que al lado
del Ejército operaron en la ilegalidad, espiando, deteniendo, torturando, asesi-
nando y desapareciendo cientos de personas, en ese proceso que se conocio
como la “guerra sucia”.*?

Surgieron asi reclamos de la sociedad por detener las acciones que desde
el ambito gubernamental violentaban los derechos humanos, por democratizar el
sistema politico, transparentar la gestion publica y poner limites a un poder sus-
tentado en un presidencialismo sin controles.

En un régimen de partido unico esto era dificil de lograr. Pero si fue posible
en un contexto poselectoral en el que se tuvo que negociar con la oposicion para
legitimar la eleccion impugnada de 1988, en la que el sistema de cémputo que
contabilizaba los votos desde el propio gobierno se cayo misteriosamente.

Tuvo que haber compromisos asumidos por el candidato priista Salinas de
Gortari con dirigentes de la oposicion, para abrir espacios a la democratizaciéon
del sistema desde el propio poder, a cambio de darle legitimidad a esa eleccion.
Recordemos que el PRI habia perdido importantes ciudades del pais y quedaba
la duda de que no se habia ganado. Ademas, estaba presente una reciente es-
cision del partido en el poder, luego de la formacion de una corriente democra-
tica en su seno, que llevaria a la candidatura de Cuauhtémoc Cardenas a la
presidencia, con la posibilidad de incendiar el pais ante la expectativa de un gran
fraude electoral.

Asi que la inclusién de un distinguido miembro del PAN dentro del gabinete
del presidente Salinas, Fernando Lozano Gracia, miembro del bufete de abo-
gados panistas que encabezaba Diego Fernandez de Cevallos, a quien se atri-
buye parte de esas negociaciones por parte del PAN; el reconocimiento de la
derrota del PRI en las elecciones por la gubernatura de Baja California a unos
meses de iniciado su sexenio, y avances en el proceso de democratizar las ins-
tituciones electorales, fueron en principio una buena sefial para la oposicion de
que habria cumplimiento de compromisos sin llamaradas nacionales (el propio
freno que Cuauhtémoc Cardenas puso a sus movilizaciones que podian des-
bordarse en una confrontacion nacional, evidencia que hubo esos acuerdos).
Aunque habria en esos meses un gran fuego, con el incendio del Congresoy la
desaparicion de toda la documentacion de la eleccion presidencial que estaba
resguardada en el recinto.

52E. Condés Lara, op. cit., supra, nota 50, vols. 1y 2.
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4. La defensa de los derechos humanos

Recordemos que México habia tomado como propios, aunque fuera de manera
declarativa, los contenidos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
emitida en diciembre de 1948, como respuesta de la comunidad internacional
al peligro del exterminio total que habia significado la experiencia nazi y las dos
guerras mundiales. Y aunque con década y media de retraso, habia ratificado,
en marzo de 1981, los Pactos Internacionales sobre Derechos Civiles y Politicos
y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.®® Lo mismo se habia he-
cho desde antes y se haria posteriormente con muchas convenciones interna-
cionales.®* Asi que transitar con una alianza estratégica para asuntos fundamen-
tales del pais, abriendo mayores espacios para la democratizacion sin perder el
control de las decisiones, fue una via que permitio también que los derechos
humanos empezaran a convertirse en tema central de la agenda del gobierno.

El primer paso fue el establecimiento de la Direccion General de Derechos
Humanos, que se cred dentro de la Secretaria de Gobernacion el 13 de febrero
de 1989. Luego, la Comisién Nacional de Derechos Humanos fue creada en
1990, como 6érgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, median-
te un decreto firmado por el entonces presidente Carlos Salinas de Gortari, para
promover y vigilar que las instituciones gubernamentales cumplieran con sus
obligaciones de defender y respetar los derechos humanos.

La creacion de la CNDH tuvo lugar después de muchos afios de trabajo en
defensa de los derechos humanos por parte de Organizaciones No Guberna-
mentales mexicanas, que habian documentado abusos cometidos en México
por el gobierno durante la “guerra sucia” y en los afios sucesivos. Varios defen-
sores de los mismos habian recibido amenazas de muerte a comienzos de 1990.
Un caso que recibio enorme atencion, a nivel nacional e internacional, fue el
asesinato, el 21 de mayo de 1990, de Norma Corona, una activista que habia
documentado abusos cometidos por la policia judicial. Su homicidio fue visto por
muchos como un intento de silenciar a la comunidad de defensores de los dere-
chos humanos.® A pedido de Salinas, éste fue uno de los primeros casos a cuyo
analisis se aboco la CNDH, cuyo primer titular seria un abogado de gran presti-
gio en el pais: Jorge Carpizo MacGregor, ex rector de la Universidad Nacional
Auténoma de México.%®

Sin embargo, el salto fundamental de esos afios vendria en 1992, cuando se
realiza una adicion al apartado B del articulo 102 constitucional, que faculta al
Congreso de la Union y a los respectivos de las entidades federativas para es-
tablecer organismos especializados en la atencién de quejas en contra de actos
u omisiones de naturaleza administrativa que violenten los derechos humanos.
En 1999 otra reforma la constituye como organismo autbnomo en materia pre-

53 Jesus Rodriguez y Rodriguez, comp., Instrumentos internacionales sobre derechos humanos
ONU-OEA. México, CNDH, 1998, t. |, pp. 19-69.

54 Para tener un panorama completo de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos suscritos por México se puede consultar: Susana Thalia Pedroza de la Llave y Omar Garcia
Huante, comps., Compilacién de instrumentos internacionales firmados y ratificados por México 1921-
2003. México, CNDH, 2010, 2 vols.

55 “|_a Comision Nacional de los Derechos Humanos”, en http://www.hrw.org/es/node/62435/section/3
(consultada el 17 de junio de 2011).

56 |dem.
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supuestal y de gestion, quedando s6lo como instancia superior a ella el Congre-
so de la Union.*”

Los derechos humanos disponian por fin de instancias mas adecuadas para
la vigilancia de su respeto y que se fomentara una cultura mas sdlida en ese
mismo sentido.%® Casos muy importantes de violaciones a los mismos han sido
abordados por la CNDH y los organismos estatales, dentro de ellos la recomen-
dacion relacionada con los desaparecidos de la “guerra sucia” de los afos se-
tentas y muchos otros. Hemos tenido avances en materia de promocion y de-
fensa de los derechos humanos; ademas, por la participacion cotidiana de
organizaciones y personas de la sociedad civil, de los intelectuales y de los me-
dios de comunicacion. Estos logros se han consolidado mas con la democrati-
zacion que se ha ido dando en el sistema politico que se expresa, dentro de otras
cosas, en la transicion politica de un régimen de partido dominante a uno de
partidos a nivel federal en el afio 2000.%°

Nuevos derechos se han ido incorporando a la nuestra Ley Suprema en las
ultimas décadas merced a la firma de instrumentos internacionales. Dentro de
ellos destacan los contenidos en el articulo 40. modificado en 1974 para incluir
laigualdad juridica del hombre y la mujer, asi como la libertad reproductiva. Mas
adelante se han agregado a nuestra Carta Fundamental otros derechos socia-
les, como el de la salud, al medio ambiente sano, a la vivienda, a la cultura, los
respectivos a nifos y nifias, etcétera. En 2001 fueron reconocidos los derechos
de los pueblos indigenas y, en 2008, se realiz6 una reforma al sistema de impar-
ticion de justicia que esta en proceso de plena implementacion, y que establece
la presuncion de inocencia y la reparacién del dafio. Muchos de estos derechos,
sin embargo, no tienen las medidas respectivas para que se exija su justiciabi-
lidad, ademas de que a veces, por la diferencia de apreciacion conceptual entre
derechos humanos y garantias individuales, no sélo de los ciudadanos, sino de
los propios encargados de administrar e impartir justicia, han considerado a los
primeros como de rango inferior a las ultimas.

Por eso el tema de los derechos humanos venia siendo un reclamo perma-
nente. Mas ahora que en los ultimos afios el combate al narcotrafico y al crimen
organizado han llevado a colocar al Ejército Mexicano y la Marina a asumir
papeles que le corresponden a otras fuerzas de seguridad. La consecuencia
inmediata es la aparicidon, como en los afios setentas, de muertes de inocentes,
desapariciones y violaciones constantes a los derechos humanos de la ciuda-
dania, descontento y temor.

57 Decreto Constitucional, Ley y Reglamento Interno de la Comisién Nacional de Derechos Humanos.
México, CNDH, 1999. Esta reforma modificé el nombre de la institucién que pasé de Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos a ser Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

58 Jorge Carpizo, Nuevos estudios constitucionales. México, Porrda, 2000, pp. 373-396.

59 Este proceso habia iniciado dos décadas antes con los triunfos opositores del doctor Salvador
Nava en el municipio de San Luis Potosi en 1980 (a quien en 1962 se le habia desconocido su triunfo 'y
encarcelado) y de la alianza PCM-COCEI en Juchitan, Oaxaca, al afio siguiente, ambos, merced a la
reforma politica impulsada por Reyes Heroles a finales de los afios setentas. Mas adelante, el proceso
se consolida con el triunfo de la oposicién panista en las elecciones para gobernador en Baja California
en 1989, luego en otros estados y profundizandose en el nivel municipal. Véase Jaime Bailon y Sergio
Zermefio, Juchitan: los limites de una experiencia democratica. México, UNAM, 1988, y Carlos Martinez
Assad, op. cit. supra, nota 52, pp. 181-208. También han contado en la democratizacion del pais la am-
pliacion del acceso a los medios de informacidn y mayores espacios para la libertad de expresion.
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lll. Reforma constitucional en el siglo XXI
1. La discusién parlamentaria

En los ultimos afios también ha sido una recomendacién generalizada de los
organismos nacionales e internacionales la incorporacién de los derechos hu-
manos de manera plena al sistema constitucional mexicano para fortalecer el
Estado democratico y garantizar la mayor proteccion de los derechos de las
personas. La Oficina en México de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los derechos humanos recomendé la necesidad de que nuestra Constitu-
cion consagrara los derechos humanos de manera concreta y clara, como acon-
tece en otros paises del mundo. Mas aun cuando a nivel internacional nuestro
pais se presenta como un impulsor fundamental de los mismos.

Por ese motivo, en 2009 las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Derechos Humanos de la Camara de Diputados presentaron al pleno en
sesion ordinaria un dictamen con proyecto de decreto que modificaba la deno-
minacion del Capitulo I, Titulo Primero, para llamarse: De los Derechos Huma-
nos, asi como se reformaban los articulos 10., 33, la fraccién X del articulo 89 y
el apartado B del articulo 102 constitucionales. Los diputados tomaron en con-
sideracion 33 iniciativas presentadas por diversas fracciones parlamentarias
desde 2006 en esa tribuna, todas relacionadas con la materia de derechos hu-
manos.® El proyecto fue aprobado por el pleno el 23 de abril de ese afio y el ex-
pediente fue enviado al Senado, en su caracter de Camara revisora, la que en
ese mismo mes la remitié a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y Estudios Legislativos para su estudio, analisis y dictamen respectivo. Poste-
riormente, fueron incorporadas las opiniones de las Comisiones de Derechos
Humanos y Reforma del Estado.

De la revisién de las comisiones senatoriales surgié una nueva minuta. Esta,
recuperando las ideas y aportaciones de los diputados, ampliaba la reforma de
los cuatro articulos propuestos a 11, haciendo el tema de los derechos humanos
un asunto fundamental de nuestra Constitucion. Recuperaba 14 proyectos de
decreto en materia de derechos humanos que desde 2004 habian sido presen-
tados por diversos diputados en el Senado. De esa manera, la minuta aprobada
el 8 de abril de 2010 contemplaba los cambios siguientes a la Constitucién: ade-
mas de modificar la denominacién del Capitulo I, Titulo Primero, para ser De los
Derechos Humanos y sus Garantias, realizaba reformas o adiciones a los arti-
culos: 10., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105.%

Cumpliendo con el procedimiento que establece el articulo 72 constitucional,
la minuta aprobada por el Senado fue regresada de nueva cuenta a la Camara
de Diputados, la cual inici6 su revision y analisis. En esta etapa se realizaron

60 “Djctamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos, con
proyecto de decreto que modifica la denominacion del Capitulo | y reforma diversos articulos de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos”, en Gaceta Parla-
mentaria. México, Palacio Legislativo de San Lazaro, afio XlI, num. 2743-XVI, 23 de abril de 2009.

61 “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con
opinién de la Comision de Reforma del Estado, el que contiene proyecto de decreto que modifica la de-
nominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”, en Gaceta del Senado. México, LXI Legislatura, afio 1, nim. 114, Se-
gundo periodo ordinario, 8 de abril de 2010.
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foros con organizaciones de la sociedad civil y se tomaron en cuenta opiniones
de académicos conocedores del tema; su participacion sin duda enriquecio los
debates y llevo a proponer nuevos ajustes.

Los resultados de dichos procesos se manifestaron en un nuevo proyecto de
dictamen que las Comisiones Unidas citadas antes presentaron a discusion en
diciembre de 2010. Fue aprobada, el 13 de diciembre, una nueva minuta sobre
la base de los mismos 11 articulos que se proponia reformar o adicionar con
modificaciones a la propuesta de la Camara revisora. Dentro de ellas las dos
mas relevantes serian la inclusién de la prohibicion de la discriminacién por cau-
sa de preferencias sexuales en el articulo 10. (la cual quedd borrosamente es-
tablecida en 2001, cuando se incluyo el derecho a la no discriminacion) y la
asignacion especifica de la tarea de investigar delitos graves, que la minuta del
Senado asignaba a la CNDH en general, al Consejo Consultivo de la misma en
la propuesta de los diputados.5?

El 8 de marzo de 2011, el Senado aprueba una nueva minuta en relacién con
la reforma de derechos humanos en la Constitucion. En ella se han considerado
todas las observaciones y adiciones del proyecto enviado por la Camara de Di-
putados, con excepcién del tema relativo a la funcion del Consejo Consultivo de
la CNDH como la instancia encargada de realizar las investigaciones de viola-
ciones graves a los derechos humanos en el contenido del ultimo parrafo pro-
puesto del apartado B del articulo 102, que en la nueva minuta es quitada por
los senadores y en su lugar se agrega con otra redaccion un nuevo segundo
parrafo del articulo octavo transitorio.®® Es enviada de nuevo a la Camara de
Diputados.

Finalmente, en la sesion del 23 de marzo se aprueban todos los contenidos
consensuados entre las dos Camaras, con excepcion del mencionado parrafo
12, del apartado B del 102, propuesto por los diputados, y el segundo parrafo del
articulo transitorio octavo, propuesto por los senadores. En base alo que se es-
tablece para el procedimiento camaral en su articulo 72 constitucional, una vez
sometidos los dictamenes con sus adecuaciones en una y otra Camaras, ago-
tado todo el procedimiento, se aprueban todos los puntos en coincidencia y que-
da para otras sesiones sucesivas la discusion y aprobacion de lo pendiente. De

62 Dicha propuesta decia lo siguiente en la primera parte del onceavo parrafo propuesto del apartado
B del articulo 102: “El desarrollo y desahogo del procedimiento correspondera al Consejo Consultivo,
cuya decision se adoptara por el voto de las dos terceras partes de sus integrantes”. Véase “Dictamen
de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos, con proyecto de decre-
to que modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Gaceta Parlamentaria. México, afio XlII, nam.
3162-1V, Palacio Legislativo de San Lazaro, 15 de diciembre de 2010.

83 El segundo pérrafo del articulo octavo transitorio decia lo siguiente: “Las adecuaciones a esa Ley
[la de la CNDH] deberan contener los términos, condiciones y circunstancias bajo las cuales se activara
la facultad de investigacion establecida en el parrafo undécimo del apartado B del articulo 102 del pre-
sente decreto, dentro de los que se estableceran como una de las condiciones para el ejercicio de esta
facultad [la de realizar investigaciones sobre violaciones graves a los derechos humanos], que el titular
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, deba obtener la aceptacion favorable de la mayoria
del Consejo Consultivo de la misma. En tanto no se expidan las modificaciones a esa ley, se aplicara lo
sefalado en este articulo”. Véase “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Estudios Legislativos, con opinién de la Comision de Reforma del Estado, el que contiene proyecto de
decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Gaceta del Senado. México, LXI Legislatura,
ano ll, num. 224, Segundo periodo ordinario, 9 de marzo de 2011.
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esa manera, aprobado en las dos Camaras, el dictamen fue enviado desde el
Senado a las 32 legislaturas locales para lo conducente en materia de analisis,
discusiony, en su caso, aprobacién.®* A principios de junio el Senado recibe no-
tificacion de que el dictamen fue aprobado por 22 legislaturas locales,® por lo
que, cumpliéndose el requisito constitucional de contar con la mitad mas una del
total de legislaturas estatales, se procedié a su promulgacion, lo que acontecio
el 9 de junio y al dia siguiente fue publicada.5®

2. El contenido de la reforma

De manera general los puntos fundamentales de la reforma son los siguientes:
se introduce plenamente el concepto de derechos humanos en la Constitu-
cion; se garantiza en ella la mas alta jerarquia y eficacia normativa dentro del
orden juridico mexicano al tema de los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais, dentro de ellos el de
reparacion del dafo; se amplia el catalogo de derechos humanos, siendo uno
de los nuevos el de la no discriminacién por causas de preferencia sexual; se
incorpora el principio de interpretacion de los derechos humanos de conformi-
dad con la Carta Fundamental y los tratados internacionales, bajo la base pro
personae, es decir, una interpretacion que favorece la vigencia de los derechos
humanos; se fortalece la proteccion de los reconocidos en nuestro ordenamien-
to supremo a la luz del derecho internacional de derechos humanos y el derecho
humanitario, como lo son el refugio y asilo; se da mayor certeza juridica a la ciu-
dadania al establecerse de manera clara definicion de cémo y bajo qué circuns-
tancias se puede declarar la restriccién o suspensiéon temporal de algunos de-
rechos humanos y se establece qué derechos fundamentales no pueden ser
restringidos ni suspendidos; se brindan garantias para que los extranjeros no
puedan ser expulsados de manera arbitraria; se incorpora la ensefanza de los
derechos humanos en el sistema educativo; se establece explicitamente el res-
peto de los mismos a quienes purgan condenas en el sistema penitenciario, y
se les considera también como una de las definiciones basicas de la politica
exterior mexicana.

Una mencién aparte merecen los contenidos fundamentales de las reformas
realizadas al apartado B del articulo 102 y al 105 constitucionales, mediante las
cuales la CNDH adquiere competencia para investigar causas graves de viola-
cion a los derechos humanos, asi como ver sobre violaciones a éstos en el am-
bito laboral; se obliga a las instancias de Gobierno para justificar de manera
publica la negativa de aceptar recomendaciones emitidas por la Comision Na-
cional, pudiendo incluso ser citados a comparecer ante el Senado; se establece

64“Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos, con
proyecto de decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Gaceta Parlamentaria. Méxi-
co, Palacio Legislativo de San Lazaro, afio XIV, nim. 3226-VII, 23 de marzo de 2011.

65 http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=8997&Ig=61 (consultada el 13
de junio de 2011).

86 “Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y se reforman
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Diario Oficial de la
Federacion, 10 de junio de 2011.
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la obligacion de que los organismos estatales de defensa de derechos humanos
cuenten con autonomia y de que en el nombramiento de los titulares, como el
respectivo de la CNDH y los integrantes del Consejo Consultivo, haya un proce-
so de consulta a la sociedad. Finalmente se manda la facultad de la CNDH y
organismos estatales de proteccion para que, dentro del ambito de sus respec-
tivas competencias, puedan realizar acciones de inconstitucionalidad en contra
de disposiciones legales que vulneren los derechos humanos.

Finalmente, para garantizar el cumplimiento y aplicacion de la reforma cons-
titucional, se establece la obligacion del Poder Legislativo de expedir cuatro
nuevas legislaciones que normen los procedimientos en materia de reparaciéon
del dafio, asilo, suspension de derechos y garantias y procedimientos para la
expulsién de extranjeros, asi como reformar las respectivas legislaciones de
la CNDH y de los organismos estatales de proteccion de derechos humanos (en
este Ultimo caso, la responsabilidad sera de las legislaturas locales).

Esta ampliacion de los derechos humanos se consolida mas aun con otra
reforma constitucional realizada dias previos en materia de amparo. En ella se
amplia la facultad de los tribunales de la Federacion para resolver toda contro-
versia que se suscite por normas generales, actos u omisiones de la autoridad
que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para
su proteccion por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte; el Poder Judicial podra emitir la declara-
toria general de inconstitucionalidad de una norma, ya no sélo sobre la queja
especifica del acto reclamado; mas autoridades podran ser demandadas en el
juicio y, simultaneamente, podran serlo por un mayor numero de actos; las ba-
rreras de entrada al juicio se disminuiran e individuos y colectivos participaran
mas ampliamente, y los procesos se compactaran para hacerse mas eficientes.®’

IV. Algunas consideraciones finales

Cuando se habla de derechos humanos se quiere significar que su raiz, titulo o
fundamento se encuentra radicalmente en el caracter de sus titulares: las per-
sonas humanas y en las principales dimensiones del perfeccionamiento de esa
humanidad. O bien, podemos decirlo de otro modo: en ciertas situaciones, es-
tados o agrupaciones que aparecen como indispensables para el desarrollo
acabado de los rasgos basicos del modo de ser humano.

La categoria derechos humanos surge en el proceso del transito a la moder-
nidad, profundamente asociado a la filosofia iusnaturalista. Sin embargo, a lo
largo del tiempo el concepto ha ensanchado sus contenidos, resultado de que
el elenco de derechos se ha ido ampliando, afortunadamente pese a los altiba-
jos como el periodo del nazismo y las guerras mundiales primero, luego en las
situaciones de Europa oriental a la caida del socialismo real y ahora con lo que
pasa en los paises islamicos. Por eso se habla de diversas generaciones de

67 “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94,
103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Diario Oficial de la Fe-
deracion, 6 de junio de 2011.
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derechos. Es decir, ahora la vision de los derechos humanos comprende mas
situaciones juridicas y filoséficas o axiolégicas que las que tuvo en un principio.

Por otra parte, aunque a nivel de una u otra corriente tedrica, se han precisa-
do estas categorias, en el lenguaje del ciudadano de la calle se utilizan con gran
frecuencia conceptos que se cree son sinénimos y que tienen el mismo signifi-
cado. Se habla como siimplicaran conceptualmente lo mismo, con los mismos
alcances e interpretacion historica, los conceptos de derechos humanos, dere-
chos naturales, derechos morales, derechos publicos subjetivos, derechos de
la persona, derechos individuales, derechos de la personalidad, principios ge-
nerales de derecho, garantias individuales, derechos del hombre, derechos
fundamentales y otros. Y esto sucede porque al ser definido de manera tan ge-
neral: derechos humanos, como derechos que corresponden al hombre por ser
precisamente un hombre, es decir, un ser humano, puede hacer alusion a dere-
chos reconocidos en un Cédigo Supremo de un pais o a derechos que no estan
reconocidos en los ordenamientos, pero que se considera indispensable que
sean incorporados a los mismos. En uno y otro caso estamos hablando de cosas
distintas, de conceptos que aunque los enunciamos con la misma palabra: de-
rechos humanos, tiene contenidos, naturaleza y alcances diferentes.

Por lo anterior, para evitar confusiones de conceptos, seguimos la propues-
ta de Escalona Martinez. Los conceptos mas utilizado para designar ese gran
campo, cuyas aristas, por estar en constante transformacién histérica, no se
pueden pulir de una vez por todas, son los de derechos fundamentales (las ga-
rantias de nuestra Constitucion) y los derechos humanos. De esa manera, pro-
pone una convencion estipulativa, es decir, valga la redundancia, una convencién
stricto sensu.®®

La expresion derechos fundamentales debemos entenderla en un ambito
significativo mas preciso y restringido que la expresion “derechos humanos”.
Estos derechos fundamentales los podemos mas facilmente enumerar porque
se encuentran en los ordenamientos juridicos nacionales. Por el contrario, no
es posible realizar un catalogo exhaustivo de los derechos humanos de acep-
tacion universal (entendidos como aquellos reconocidos en los sistemas legales
nacionales y aquellos que se aspira que sean reconocidos). Por eso se propone
denominar derechos fundamentales, como aquellos derechos positivizados a
nivel interno en los ordenamientos juridicos nacionales, y llamar derechos hu-
manos a los derechos recogidos en declaraciones y convenciones internacio-
nales o que representan exigencias basicas para lograr la dignidad humana y
gue no gozan de las garantias juridicas de los primeros. De esa manera, los de-
rechos fundamentales serian los derechos reconocidos en los ordenamientos
juridicos nacionales (o Constituciones), y los derechos humanos serian aquellos
derechos que aun no se reconocen en los érdenes juridicos internos, pero mu-
chos de ellos ya estan reconocidos en el sistema internacional de derechos hu-
manos, y es precisamente por ese reconocimiento internacional por el cual se
propugna su reconocimiento en el ambito nacional.®®

68 Gaspar Escalona Martinez, “La naturaleza de los derechos humanos”, en Yolanda Gémez San-
chez, coord., Pasado, presente y futuro de los derechos humanos. México, CNDH / UNED, 2004, pp.
127-128.

89 Ibid., pp. 155-157.
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Una de las conceptualizaciones mas claras al respecto es la de Ferrajoli. Para
él los derechos fundamentales son

[...] todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar, entendiendo por derechos subjetivos cualquier
expectativa positiva o negativa adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
estatus la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica posi-
tiva como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas.”

Propone, asi, dos divisiones dentro de los derechos fundamentales: derechos
de la personalidad y derechos de ciudadania. Obteniendo cuatro clases de de-
rechos: a) derechos humanos, que son los derechos primarios de las personas
y concernientes indistintamente a todos los seres humanos, como, por ejemplo,
el derecho alavida, a la integridad, etcétera; b) los derechos publicos, que son
los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos, el derecho a la resi-
dencia, a la circulacion, reunion, asociacion, trabajo, etcétera; c¢) los derechos
civiles, que son los derechos secundarios adscritos a todas las personas humanas
capaces de obrar, como la potestad de negociar, libertad contractual, etcétera,
y d) los derechos politicos, son derechos secundarios reservados Unicamente
alos ciudadanos con capacidad de obrar como el derecho de voto, sufragio pa-
sivo, cargos publicos, etcétera.”

La Constitucion mexicana contenia derechos humanos incorporados en diver-
sas épocas histéricas del pais y, por ello, con terminologia diferente. Se paso, ade-
mas, de una concepcion de derechos del hombre reconocidos por la Constitucion
en 1857, a una en que las garantias (se abandona el concepto de derechos del
hombre) son otorgadas por el Cédigo Fundamental. Con las reformas que se
hicieron a la misma en 1990 para crear la Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos no se definieron con claridad qué derechos eran considerados derechos
humanos, y aparecieron algunas dudas por la existencia de conceptos diferen-
tes que necesitaban armonizarse: derechos humanos y garantias individuales,
asi como otros derechos incorporados mas recientemente, como los relativos
alavivienda, el ambiente sano, o los derechos colectivos e individuales recono-
cidos a pueblos y comunidades indigenas en 2001.

De esta manera, la reforma constitucional de junio de 2011 resuelve ese des-
fase conceptual, poniendo en un mismo nivel de importancia juridica los dere-
chos humanos y los derechos fundamentales (que en nuestro texto constitucio-
nal son las garantias individuales, mas los otros derechos reconocidos después
de 1917 que no son precisamente garantias individuales, como los derechos de
los pueblos y personas indigenas reconocidos en el articulo 20. constitucional).

Los nuevos tres primeros parrafos del articulo 10., Capitulo I, Titulo I, De los
Derechos Humanos y sus Garantias, buscan compatibilizar el nivel de los com-
promisos internacionales asumidos por México en materia de derechos huma-
nos, y las garantias individuales y derechos ya reconocidos en nuestro orden

70 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid, Trota, 2004, p. 37.
™ Ibid., pp. 37-43.
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juridico federal, estableciendo con claridad la vision pro personae en la interpre-
tacién que se haga de esos dos ambitos juridicos, que son uno solo ya en el
cuerpo constitucional y la obligacién del poder publico para garantizar su vigen-
cia. El penultimo parrafo reitera la prohibicion de la esclavitud (incorporada des-
de 1857), y que seguramente sera de utilidad en el combate actual a las nuevas
formas de esclavitud, como la trata de personas y otras formas, y el ultimo for-
talece la prohibicion de todas las formas de discriminacion, estableciendo con
claridad la relativa a preferencias sexuales.

Por su importancia para todo el cuerpo constitucional, cito integro el nuevo
texto en comento:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favorecien-
do en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su li-
bertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.”

La denominacion anterior del Capitulo I, Titulo Primero, De las Garantias Indi-
viduales, y la prevalencia del concepto derechos humanos en el ambito del de-
recho internacional, llevaron a recomendaciones desde hace afios para modifi-
carla. No tanto por tratarse de un problema de términos y conceptos, sino como
una necesidad de acondicionar nuestra Carta Fundamental con los compromi-
sos asumidos con México en materia de derechos humanos, y hacer mas efec-
tiva la defensa de los mismos en nuestro pais. Sin embargo, la distincién con-
ceptual vertida en los parrafos anteriores contribuira sin duda a dimensionar la
importancia de este paso que el Congreso mexicano ha dado.

No esta por demas comentar que el articulo 10. constitucional sélo ha tenido
dos reformas desde que fue aprobado en 1917. La primera, que incluy6 el dere-
cho ala no discriminacion y paso al actual parrafo cuarto, que prohibe la escla-
vitud, de su ubicacidn inicial en el articulo 20., misma que se realizé como parte

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.17a. ed. México, CNDH, 2011, pp. 21-22.
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de la reforma indigena en 2001. La segunda reforma es precisamente ésta, la
gue ha sido el tema de este ensayo. A partir de ahora en nuestro pais todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion y
por los tratados internacionales de los que México es parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion.

Se podria decir, sin exagerar, como lo dijo recientemente el presidente de la
CNDH, que en materia de derechos humanos es lo mas importante que se le-
gisla desde el Constituyente de Querétaro. Aunque claro, su trascendencia de-
pendera de su efectiva implementacion en los proximos anos.
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RESUMEN: Dentro de las recientes reformas constitucionales en materia de derechos
humanos, las modificaciones al articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) destacan por su apego al derecho internacional acer-
ca de los estados de excepcion. La definicion de un “nucleo duro” de derechos y
garantias que no pueden ser suspendidos o restringidos y la creacién de nuevos
contrapesos para aplicarlo dentro de los Poderes de la Unién constituyen una im-
portante salvaguarda para su proteccion. La escalada de violencia que sufre Méxi-
co, que ha pasado del ambito de la seguridad publica al de la seguridad nacional,
ha provocado presiones politicas para decretar estados de excepcion, incluyendo
las reformas propuestas a la Ley de Seguridad Nacional. Las evidentes contradic-
ciones entre ésta y la norma constitucional, asi como la creciente denuncia de vio-
laciones a los derechos humanos en el combate a la delincuencia organizada su-
braya la urgencia de promulgar una ley reglamentaria para el articulo 29 que provea
un marco adecuado para proseguirla, al tempo que se respeten los derechos hu-
manos y las garantias juridicas de las partes involucradas.

ABSTRACT: Within the recent constitutional reforms on human rights, the changes to
article 29 of the CPEUM (Political Constitution of the United States of Mexico) stand
out because of their closeness to the international law relating states of exception.
The definition of a “hard core” of rights and guarantees that cannot be suspended or
restricted as well as the creation of new checks and balances between the federal
branches of government for its application constitute and important barrier for their
protection. The increasing wave of violence that Mexico suffers, which has gone from
the public safety to the national security level, has provoked political pressure in or-
der to decree states of exception, including the proposed reforms to the LSN (Na-
tional Security Law). The evident contradictions between this law and the Constitu-
tion, as well as the increase in complaints in human rights violations related to the
combat of organized crime underlines the urgency to pass a prescriptive law for ar-
ticle 29 that provides an adequate framework to continue it, while preserving the hu-
man rights and guarantees of all involved parties.

SUMARIO. |. Reformas constitucionales en materia de derechos humanos al articulo
29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Il. El combate a la
delincuencia organizada y la amenaza terrorista. Ill. La Ley de Seguridad Nacional
en relacion con el articulo 29. IV. Conclusiones. V. Anexos.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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. Reformas constitucionales en materia de derechos humanos
al articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

Giorgio Agamben escribe en Homo sacer que el establecer mecanismos cons-
titucionales para el estado de excepcion, la ley presupone lo no-juridico, crean-
do asi una condicion potencial de caracter permanente: “La excepcion sobera-
na (como zona de no distincion entre naturaleza y derecho) es la presuposicion
de la referencia juridica en la forma de su suspension”.

Con esto lo que las Constituciones modernas han creado es el instrumento
para pasar sobre derechos y garantias mediante la previsién de condiciones de
emergencia en las cuales quedarian suspendidas. Agamben equipara esta nor-
mativa con el caso de un cédigo que prohibiese el homicidio para luego explici-
tar que, cuando fuera resultado de la violencia soberana, dejaria de tratarse de
este delito."

Desde el punto de vista juridico positivo la suspension de garantias es un
acto de autoridad en el cual las garantias individuales son afectadas directa-
mente. Por este motivo Gurria Lacroix propone que lo primero que se debe hacer
es elaborar un listado que las describa, clasifique y explique en relacién con su
origen y desarrollo. Partiendo de la legislacion colonial, determiné que las ga-
rantias que limitaban el ejercicio de la autoridad fueron retomadas por la legis-
lacion temprana mexicana (desde 1814 hasta la Constitucion de 1824 y la cen-
tralista de 1836). La Constitucién de 1857 fue la mas explicita al puntualizar los
derechos del hombre y convertirlos en garantias constitucionales de manera
casi directa. Se tratd en su opinion del texto mas importante en este sentido,
puesto que la Constitucion de 1917 retomo de manera casi idéntica su orden y
explicitacion, con los cual constituyen un conjunto cuya consideracion y trata-
miento del estado de excepcion deben ser abordados de manera similar.2 Al
respecto Sergio Garcia Ramirez apunta que:

Reviste gran trascendencia la restriccion y suspension de derechos. Era necesa-
rio revisar el articulo 29, si se toma en cuenta la situacion de extrema inseguridad
publica que padece México y las voces que se han elevado, tan erréneas como
peligrosas, para sugerir que el problema se ataque con suspensién de garantias.
Grave equivocacion que puede tener un alto precio. La revision del precepto fue
incluida por el Senado —no figuraba en la primera minuta de la Camara de Dipu-
tados— en conexién con la iniciativa senatorial del 23 de febrero de 2010, relativa
a reforma politica. La segunda minuta de la Camara de Diputados acogi6 favora-
blemente la mayor parte de las sugerencias aportadas por el Senado e introdujo
algunos cambios. La suspension corresponde a situaciones de verdadera crisis,
que pone en predicamento el Estado de derecho y puede abrir la puerta a lo que
se ha llamado “dictadura constitucional”. El tratamiento de la materia debe ser muy
cuidadoso. La suspension se ha vinculado con un hecho anémalo: el otorgamien-
to al Ejecutivo de facultades extraordinarias para legislar. Por esta via, utilizada

' Giorgio Agamben, Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life. Stanford, Stanford University Press,
1998, pp. 19-20.

2 Jorge Gurria Lacroix, “Antecedentes de la suspensién de garantias”, en Boletin Mexicano de De-
recho Comparado. México, nims. 31-32, enero-agosto, 1978, pp. 70-75.



con exceso, fueron expedidos muchos ordenamientos nacionales en los afos
veinte y treinta.?

Existe un estudio comparativo de la legislacion en torno al estado de excep-
cion en América Latina, elaborado por Karl Lowenstein con motivo de su apli-
cacion durante la Segunda Guerra Mundial. Partiendo de una perspectiva pu-
ramente juridica, dejo de lado las consideraciones politicas y econdmicas para
proponer una taxonomia basada en criterios constitucionales. La primera de sus
divisiones parte del criterio del caracter de la facultad de suspension o limitacion
de garantias constitucionales durante los estados de excepcion:

+ Estados cuyas Constituciones no contemplan suspension nilimitacion de ga-
rantias, aunque en algunos se limitas las libertades individuales. Los paises
que corresponden con este principio son Chile, Ecuador, Estados Unidos, Hai-
ti, Paraguay y Uruguay.

» Estados que permiten la suspensién de garantias expresamente enumeradas,
que son Brasil, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama, Peru
y Republica Dominicana.

+ Estados en los cuales se pueden suspender todas las garantias, salvo aque-
llas consideradas expresamente fundamentales en sus Constituciones, los
cuales son Argentina, Bolivia, Colombia, México, Nicaragua y Venezuela.

Una segunda divisién que aplicé Lowenstein depende de la autoridad que
pueda decretar la suspension de garantias y derechos. Este aspecto es doble-
mente fundamental si recordamos las tesis de Schmitt y Agamben en torno a
que este decreto marca cual es el poder soberano en una nacion.

» Naciones en las cuales el Congreso declara el estado de emergencia y la sus-
pensién de garantias y derechos. En algunos casos la iniciativa es presentada
por el Ejecutivo, pero debe ser aprobada por el Congreso para tener validez
legal, como ocurre en Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El
Salvador, Honduras, México, Panama y Republica Dominicana.

» Naciones en las cuales la Constitucion permite al Ejecutivo decretar el estado
e de excepcion, debiendo solamente informar al Congreso de manera proto-
colaria, las cuales incluyen a Haiti, Nicaragua, Paraguay, Pert y Venezuela.*

Diego Valadés baso6 su obra La dictadura constitucional en América Latina
en el desarrollo de un modelo de analisis comparativo de las diversas Constitu-
ciones de América Latina y su normativa en torno al fenédmeno del estado de
excepcion. Considerando que esto no era suficiente por las diversas razones
que hemos expuesto, decidioé que la comparacion seria puramente formalista
de no incluir criterios allende la perspectiva juridica. Su propuesta, que hemos
tratado de aplicar en un texto anterior y el actual, es que:

3 Sergio Garcia Ramirez, “Hacia una nueva regulacién constitucional de los derechos humanos
(2009-2011)”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México, nueva serie, afio XLIV, num. 131,
mayo-agosto, 2011, p. 831.

4 Diego Valadés, La dictadura constitucional en América Latina. México, UNAM, 1974, pp. 5-6.

El articulo 29 y la suspension de derechos y garantias ante la seguridad nacional.

Retos para una Ley Reglamentaria




Carlos Brokmann Haro

[...] analizaremos el contenido de las normas constitucionales para apreciar como
han funcionado en la realidad y como coinciden o no con los lineamientos teéricos
sobre la materia. Con esto trataremos de eludir el muy frecuente vicio de primero
formular los esquemas para luego aplicarlos a la realidad.

Este acercamiento dual permitié a Valadés establecer, de manera semejan-
te alo analizado por De la Cueva y otros juristas para el caso especificamente
mexicano, una serie de patrones en la implementacion de las medidas de emer-
gencia. Una de las de mayor importancia ha sido, como veremos, la determina-
cion de las facultades extraordinarias que se confieren al Ejecutivo Federal en
estos periodos.®

Pero existe hoy un fuerte debate acerca del verdadero alcance de las refor-
mas constitucionales en materia de derechos al plantear que todas las adiciones
y “candados” que se aplicaron en el caso del articulo 29 quedarian anuladas en
caso de aprobarse de manera definitiva las modificaciones a la Ley de Seguri-
dad Nacional. La Ley de Seguridad Nacional plantea que la “afectacion de la
seguridad interior” seria la base para que el Ejecutivo Federal decrete un Esta-
do de Excepcidn. En este sentido no sdlo se trata de una contraposicién con el
articulo 29 de la CPEUM, sino que lo suplantaria al crear una condicion parale-
la. Este estado seria invocado por el Ejecutivo Federal, sin participacion de los
demas poderes. Como “blindaje adicional” (en la frase utilizada por los senado-
res en su exposicion de motivos) se usaria ala CNDH, que aun siendo un orga-
nismo auténomo, no forma parte de los pesos y contrapesos implicitos en la
division de poderes. Al invocar la cobertura de los tratados internacionales y el
hecho de que el decreto no “suspendera o restringira el ejercicio de los derechos
humanos y sus garantias establecidos” en la CPEUM, automaticamente entra
en contradiccion. Efectivamente, si consideramos que el decreto de Afectacion
a la Seguridad Interior no puede suspender ni restringir derecho o garantia al-
guno, entonces no tiene sentido la ley. En el caso de intervencion de las fuerzas
federales para reemplazar o complementar a las locales siempre se parte del
establecimiento de una serie de medidas que si suspenden o restringen estos
derechos y garantias. Eso es, precisamente, la médula de las reformas recien-
tes en materia de derechos humanos que fueron aplicadas al articulo 29 de la
CPEUM.

Desarrollando las tesis de Foucault en torno al hecho de que el Estado de
Excepcion define los limites del poder politico, Agamben propone que se trata
de un espacio especifico. El Estado de Excepcidn se encuentra en la frontera de
la vida nula, definida como carente de los derechos que provee la pertenencia
a cualquier tipo de sociedad, y la politica. Es el lugar de confluencia de ambas
y, por lo tanto, lo que marca el momento en el cual derecho y politica se entre-
cruza, creando una condicion que no es juridica. El hecho de que la mayoria de
las Constituciones contemporaneas incluyan provisiones para el establecimien-
to de un estado de excepcidén implica no sélo una serie de contradicciones 16gi-
cas (la ley que permite obviar la ley), sino que lo sitian en el nucleo de la vida
politica actual.® Carl Schimitt definié la soberania con base en el poder de deci-

® Ibid., pp. 6-7.
6 G. Agamben, op. cit., supra, nota 1, p. 12.



sion acerca del estado de excepcidn. En su Teologia politica escribié que “el
soberano se encuentra fuera del orden juridico y, sin embargo, pertenece a él,
dado que a él corresponde decidir la Constitucién debe ser suspendida in toto”.
Llevando la paradoja al extremo, Agamben reflexiona que al colocarse dentro y
fuera del derecho, el soberano es superior a la ley, al tiempo que declara que no
existe nada fuera de ella.” Agamben resume los peligros del establecimiento de
estados de excepcion de caracter cada vez mas permanente en el mundo con-
temporaneo:

El estado de excepcion, que originalmente fue la suspension temporal del orden
juridico-politico, ahora se convierte en un arreglo nuevo y estable habitado por la
nuda vida que cada vez mas y mas no puede ser inscrita ya en ese orden. La cre-
ciente disociacion del nacimiento (la nuda vida) y el estado-nacion es el nuevo
hecho de la politica de nuestros dias... Aun orden sin localizacién (el estado de
excepcion, en el cual se suspende el derecho) ahora le corresponde una localiza-
cién sin orden (como el caso de los capos de concentracion, convertido en el es-
pacio permanente de estado de excepcién). El sistema politico ya no ordena las
formas de vida u las reglas juridicas en un espacio determinado, sino que contiene
en su centro mismo una localizacién dislocante que lo sobrepasa y en la cual toda
forma de vida y toda norma pueden ser tomadas virtualmente.®

El marco de la discusién actual en torno a la suspension de derechos huma-
nos y garantias esta formado por la grave crisis de seguridad nacional debido al
aumento de las actividades en el combate a la delincuencia organizada. En los
ultimos afios fendmenos que parecian lejanos, como el paramilitarismo, las ejecu-
ciones sumarias y el terrorismo han pasado a ocupar un lugar preponderante. En
este texto retomaremos principalmente algunos elementos analiticos propues-
tos recientemente por investigadores y especialistas en Estados Unidos, inclu-
yendo la idea de que se trata de un sesgo gradual hacia actos cada vez mas
violentos y de caracter terrorista.®

El Cable 231890, enviado por la Embajada de Estados Unidos en México a
diversas autoridades estadounidenses el 28 de octubre de 2009, esta dedicado
a la discusién de la posibilidad de invocar el articulo 29 de la CPEUM ante el
agravamiento de la crisis de seguridad por la lucha contra el crimen organizado.
El motivo del cable fue la solicitud que hizo el general secretario Galvan al Eje-
cutivo Federal de decretar la suspensidn de garantias en ciertas regiones del

7 Carl Schmitt, La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta
la lucha de clases proletaria. Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, 1968, p. 46 (Biblioteca de
Politica y Sociologia, Serie minor).

8 G. Agamben, op. cit., supra, nota 1, p. 99.

9 Es importante sefialar que los especialistas coinciden en que el hecho de que se haya conceptua-
lizado de manera constante a un fenémeno que ha cambiado dramaticamente en las uUltimas fechas, ha
provocado una absoluta incomprension. En el plano de la identificacion de los actos y objetivos terroris-
tas, creemos util consultar a Robert J. Bunker, “The Mexican Cartel Debate: As Viewed Through Five
Divergent Fields of Security Studies”, en Small Wars Journal. Bethesda Electronic Journal, Small Wars
Foundation, 11 de febrero de 2011, en: smallwarsjournal.com, consultado: agosto de 2011. Se trata de un
texto que refuerza una hipétesis que hemos formulado varias veces: el terrorismo debe ser visto como
un instrumento, no como un fin en si mismo. Partiendo de esta idea, diversos actos y atentados de la de-
lincuencia organizada cobran sentido y pueden ser explicados, base indispensable para poder enfren-
tarlos después.
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pais. El motivo de la peticion, segun la autoridad estadounidense, fue buscar el
amparo juridico a las labores de las Fuerzas Armadas en la guerra que se libra
contra el narcotrafico. Esta suspension estaba contemplada en la redaccion del
articulo, pero el entonces secretario de Gobernacion, Fernando Gémez Mont,
la rechazd. Argumenté que varias decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion constituian una base juridica suficiente para la participacion de las
Fuerzas Armadas en las acciones descritas. La observacion de la Embajada es
que los beneficios practicos de establecer el estado de excepcion serian incier-
tos (“uncertain at best) y que, en cambio, los costos politicos de hacerlo parecen
muy altos. Por su parte, el gobierno mexicano parecia estar dividido por sectores
en cuanto a la determinacion de lo conveniente de un decreto de esta naturale-
za. Las autoridades citadas en el cable y en los informes de McCaffrey preveian
desde hace algunos afios que la discusion continuaria dadas las condiciones
del combate a la delincuencia organizada.®

En opinién del autor del Cable 231890 un primer problema para la implemen-
tacion del articulo 29 es que era vago e impreciso al definir la suspension de
garantias, aunque el documento es anterior a las reformas constitucionales en
materia de derechos humanos de 2011."" La redaccién original del articulo daba
un amplio margen al Ejecutivo Federal para, con aprobacion del Legislativo, de-
terminar las medidas y sus alcances geograficos y temporales. A manera de
escenario sugiere analizar su puesta en practica con el ejemplo del combate al
crimen organizado en Ciudad Juarez y la manera en la cual se desenvolveria
un escenario que parecia plausible e inclusive cercano al funcionario de la Em-
bajada de Estados Unidos. En este escenario hipotético, el Ejecutivo Federal
podria decretar la aplicacion del articulo 29 en una zona especifica, que podria
cubrir todos los sectores de la ciudad chihuahuense. La suspensién de garantias
podria plantearse por el lapso de un afo, en cumplimiento con los lineamientos
del texto constitucional y, en este caso, podria estar prevista para suspender, en
este caso la libertad de expresion, el libre transito, la libertad de reunién e inclu-
sive algunos aspectos del debido proceso y otros elementos judiciales. A pesar
de que el articulo 29 no menciona de manera explicita a las fuerzas armadas,
podria preverse en el decreto que se ampliarian sus responsabilidades, como
podrian ser la posibilidad de detencién e interrogatorio de sospechosos.' La
aplicacién de un escenario hipotético semejante fue, en apariencia, el solicitado
por el titular de la Secretaria de la Defensa Nacional (Sedena) al Ejecutivo Fe-
deral segun la misma fuente estadounidense.

Para Carl Schmitt uno de los problemas medulares del tratamiento y concep-
tualizacion del estado de excepcion es la dificultad de comprenderlo como
fendmeno en si mismo. Los pensadores tradicionales, como podria ser la es-
cuela militarista prusiana de la que Von Clausewitz es el ejemplo mas reconoci-

0 Wikileaks, MEXICO: ARTICLE 29 ‘STATE OF EXCEPTION’ -- UNCERTAIN RESULTS, FEW BE-
NEFITS, en: http:// wikileaks. jornada. com.mx/, consultado en septiembre de 2011.

" Suponemos que las modificaciones en materia de derechos humanos, que afiadieron contenido,
limites y precisiones a la redaccion original, modifican esta primera apreciacion del funcionario estadouni-
dense, pero que reforzarian sus demas observaciones, como veremos a continuacién. Debemos tener
en cuenta las fechas de cada evento y documento para comprender la manera en que los actores han
ido redefiniendo sus intereses en torno a la posible implementacion de la suspension de derechos y ga-
rantias.

2 Wikileaks, op. cit., supra, nota 10.
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do, sostienen que este estado corresponde con una “frontera” entre la guerra'y
la paz. Cada una tendria limites muy claros, siendo perfectamente obvio que se
trata de dos estados mutuamente excluyentes. Pero a partir de Lenin y Mao la
distincion entre la guerra y la paz comienza a desdibujarse. Con base en la teo-
ria del partisano, Schmitt reconoce que se trata de un continuum en el cual la
lucha armada forma parte de la actividad politica. De la misma forma podemos
considerar que el estado actual, al Guerra contra el Narco, ha creado una situa-
cion fronteriza que demuestra lo falaz de las categorias absolutas de la guerra
y la paz. Las actividades de la delincuencia han creado una espiral creciente de
violencia, que es confrontada de manera cada vez mas frontal y sangrienta por
las fuerzas de seguridad publica. El resultado es semejante a la actividad del
partisano y supone una peligrosa opacidad de los limites de la conduccion de
las acciones."®

La Embajada de Estados Unidos evalué las razones que hipotéticamente
tendria el Gobierno de México para no decretar la suspension de garantias a
través del articulo 29 en el combate al crimen organizado. Tras referirse al hecho
de que solamente habia sido invocado en 1942 desde la promulgacion de la
Constitucion, los encargados de elaborar el Cable 231890 consideran que exis-
ten varias razones para no hacerlo. En el contexto de la presidencia actual, el
hecho de que la medida deba ser aprobada por el Congreso de la Unién implica
una negociacion cuyo resultado no seria necesariamente favorable al Ejecutivo
Federal. En una votacién dividida su iniciativa podria ser rechazada, lo cual sig-
nificaria un golpe devastador para su estrategia de seguridad nacional o bien
ser controlada a tal grado que tuviera un margen de maniobra muy limitado en
la practica. Una de las peticiones que los legisladores seguramente harian seria
revisar periddicamente los resultados practicos de la suspension de garantias.
Esto implica la supervision del Legislativo, o tras las recientes reformas al articu-
lo 29, del Judicial de toda la estrategia de combate al narcotrafico, algo que en
la practica no ha sucedido. Es decir, en las condiciones politicas actuales seria
probable que la aplicacion del articulo 29 redujera el margen de maniobra del
Ejecutivo Federal.

Carl Schmitt argumentoé que una de las razones por las cuales se distingue
el estado de excepcion de la teoria del derecho tradicional es porque se trata de
una normativa que trata con presupuestos, no con el caracter factico. Al de-
cretarse el estado de excepcién se construye un espacio nuevo, cuyas causas
y razones son conocidas pero cuyos limites de aplicacion son inciertos. Esto
sucede porque parte de presupuestos (las causas invocadas en el articulo 29),
pero sus limites facticos (lo que puede suceder estando en vigencia) solamente
puede ser materia de la elucubracion. La discusion acerca del estado de excep-
cién como un espacio que se encuentra entre el derecho y la politica se puede
referir a problemas torales de la teoria juridica. La contradiccion fundamental es
que se parte de la base de que el Estado de Derecho se basa en (o instituye a
partir de) la ley. Esto es evidentemente tautolégico puesto que la ley es creada
por el Estado. Se trata de una continua confrontacion entre el derecho y la rea-

13 Carl Schmitt, The Theory of the Partisan. A Commentary/Remark on the Concept of the Political.
East Lansing, Michigan, Michigan State University, 2004, pp. 39-41.
4 Wikileaks, op. cit., supra, nota 10.
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lidad, la cual es resultado de la accién de actores politicos, econémicos, cultu-
rales y de todo tipo. Se puede referir también a la paradoja que existe entre la
legalidad y la legitimidad.

Il. El combate a la delincuencia organizada y la amenaza terrorista

Para diversos investigadores y asesores estadounidenses que analizan la se-
guridad nacional mexicana la situacion actual se torna cada vez mas preocu-
pante. El narcotrafico existié desde hace décadas en México, pero sus alcances
y métodos eran muy limitados en comparacion con las condiciones contempo-
raneas. George Grayson opina que la principal diferencia residia en el hecho de
que los grupos de la delincuencia organizada dependian del cohecho y otras
formas de corrupcién para no ser perseguidos activamente por las autoridades.
Mediante pactos informales de caracter local o regional establecieron redes de
complicidad en las cuales podian operar en relativa impunidad mientras abas-
tecieran a los politicos y fuerzas de seguridad de fondos suficientes y regulares.
Estos pactos tuvieron un caracter ad hoc y podian ajustarse a las condiciones
de manera continua, un modelo que permitia la operacion de las actividades
ilicitas en el marco del beneficio mutuo y con un impacto relativamente bajo so-
bre la poblacién.' Esta situacion de alta tolerancia se ha revertido en los Ultimos
afnos, siendo alarmante el efecto social que ha alcanzado a través del escala-
miento de la violencia. El nimero de quejas presentadas ante la CNDH ha teni-
do un incremento del 26 % durante el presente sexenio, tendencia que es aun
mas preocupante al analizarla en detalle. En efecto, las quejas correspondientes
alas Fuerzas Armadas por parte de civiles pasé de 182 en el afio 2006 a 1,415
en 2010, una proporcion casi ocho veces superior. Amediados de este 2011 las
qguejas acumuladas durante la administracion del presidente Felipe Calderén
alcanzaron las 5,055, segun datos de la Sedena correspondientes al mes de
mayo.'® Esta situacion critica existe al margen de una declaracion oficial de sus-
pension de derechos y garantias, por lo cual creemos necesario retomar el ana-
lisis de sus implicaciones.

Diego Valadés sintetiza su percepcion acerca del empleo politico del estado
de excepcion, manteniendo que se trata de un instrumento usado eminentemen-
te por gobiernos autoritarios que pretenden ser democraticos y liberales:

[...] nuestra idea sobre la dictadura constitucional: la necesidad de justificar los
poderes de facto merced a subterfugios legalistas es mas acentuada alli donde la
opinion publica y la actividad de los tribunales tienen mayor trascendencia; en otros
lugares puede prescindirse —y esto ha ocurrido muchas veces— de las formali-
dades tendientes a implantar el estado de excepcion, aunque no por ello deje de
ponerse, de hecho, en vigor.'”

5 George W. Grayson, Threat Posed by Mounting Vigilantism in Mexico. Carlisle Borrocks, PA, Stra-
tegic Studies Institute, U. S. Army War College, 2011, pp. 3-4.

16 Kristin Bricker, Military Justice and Impunity in Mexico’s Drug War. Waterloo, Ontario, 2011, pp.
1-35 (Security Reform Sector Issue Papers 3, september 2011), en: www.cigionline.org, consultado en
septiembre de 2011.

7D. Valadés, op. cit., supra, nota 4, p. 158.
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Hemos analizado la manera en la cual se presenta claramente una disyunti-
va autoritarita. De un lado se encuentra el decretar un estado de excepcion fun-
damentado juridicamente (en la expresion coloquial, “con todas las de la ley”)
que permita enfrentar una situacion de emergencia que sea percibida como una
amenaza al Estado. A las evidentes ventajas de legalidad y la legitimidad que
tiene esta medida se debe contraponer la movilizacién politica, la opinion publi-
cay las dificultades de justificar el mantener un estado de excepcién de manera
indefinida. De manera que el autoritarismo representa un camino alternativo:
aplicar un estado de excepcion de facto que permita el necesario margen de
maniobra politica sin las limitaciones juridicas. En naciones cuyo sistema demo-
cratico y liberal no es tan sélido o desarrollado no es necesario decretar siempre
de manera legal el estado de excepcion. Basta con ponerlo en practica. Suspen-
der o restringir garantias individuales y derechos humanos puede hacerse invo-
cando amenazas locales, regionales e inclusive nacionales. Los atentados del
9/11 han convertido el estado de emergencia contemplado en la Patriot Act en un
rasgo cuyo caracter excepcional amenaza convertirse en permanente. De ma-
nera muy arriesgada y a partir de un gradual control propagandistico de los me-
dios de comunicacion se fue creando una ecuacioén de identidad entre delincuen-
cia y terrorismo, formando una plataforma ideoldgica y poca autocritica. Esta
base serviria ante la opinion publica como justificacion de medidas autoritarias
que se fueron aplicando de manera desmedida, cuyos alcances temporales no
s6lo no fueron definidos sino que amenazan convertirse en permanentes y que
resultaron en un incremento del autoritarismo en las naciones supuestamente
democraticas y liberales. Altheide considera que el proceso ha sido alentado por
la autoridad porque “sabe que los temores con respecto a la seguridad personal
tentaran aun al observador mas cinico a entregar su vida para ser protegido”.
Propone que la Politica del Miedo ha sido el instrumento del autoritarismo; la
promocion activa de laimagen ajena y eternamente peligrosa del delincuente y
el terrorista como base para el control social.'® De esta forma el estado de emer-
gencia se ha transformado en una realidad constante y se ha judicializado la
politica, constituyendo una grave amenaza a los derechos y las garantias indi-
viduales en todo el planeta.

Las apreciaciones de los analistas de la Guerra contra el Terror y sus efectos
sobre la proteccion de los derechos humanos son referencia obligada para el
caso del combate actual a la delincuencia organizada en nuestro pais. En el pa-
tron delictivo anterior a la Guerra contra el Narco los principales carteles y ban-
das buscaron la proteccion activa o la indiferencia pasiva de las corporaciones
de seguridad locales o regionales. Diversos investigadores han identificado que
este modelo incluyd niveles tan altos como ciertas gubernaturas, estableciendo
un sistema en el cual se crearon zonas de tolerancia, “plazas” que se convirtie-
ron en centros de produccion, procesamiento, almacenamiento o trafico de es-
tupefacientes. A cambio, las diferentes formas de cohecho que permitieron esta
convivencia fueron en constante aumento, haciendo a las autoridades cada vez
mas dependientes de esta entrada. La simbiosis puede apreciarse en la cons-
tante interaccion “pacifica” entre la autoridad, la delincuencia organizada y los
distintos grupos econémicos y sociales que se beneficiaban de la derrama eco-

8 David L. Altheide, Terrorism and the Politics of Fear. Lanham, Altamira Press, 2006, pp. 1-4.
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nomica. La diferencia principal con respecto a la crisis actual deriva del caracter
especial que tuvieron estas relaciones simbioéticas. El crecimiento constante del
negocio cualitativa y cuantitativamente, las ganancias pecuniarias y la relativa
marginalidad de los grupos armados de la delincuencia hicieron politicamente
conveniente mantener la situacién bajo control. Como han destacado diversos
académicos, politicos y asesores estadounidenses en ultimas fechas, el bene-
ficio mutuo hizo que narcos y autoridades preservaran las apariencias para
mantener el status quo. El modelo de la simbiosis se fue debilitando desde hace
una décaday llevé a la actual confrontacion, considerada por algunos analistas una
auténtica situacion de emergencia nacional.

Los resultados de estas alianzas incluyeron efectos sociales que apenas co-
mienzan a ser aquilatados. Entre ellos queremos destacar solamente algunos
debido a la influencia que han cobrado en fechas recientes y la importancia que
tienen para formar un marco histérico que explique la transformacion de la sim-
biosis corrupta en un problema de seguridad nacional. En primer término, el
hecho de que la dedicacion casi exclusiva de estos grupos hacia el narcotrafico
hizo de relativa poca importancia otras actividades delictivas. No fue comun que
los narcos participaran en secuestros, cobros de proteccion, trafico de personas
y otros ramos, lo cual derivé en una violencia social comparativamente menor a
la encontrada en Colombia, El Salvador y otras naciones en la misma épocay
situacion. Una segunda diferencia respecto al patron actual fue que el propésito
fundamental del modelo del narcotrafico se orienté hacia la exportacion, por lo
que el abasto de estupefacientes fue relativamente restringido. La mayoria de
las drogas tenia un precio bastante caro en el mercado nacional, lo que condu-
jo a niveles de consumo menores a los que han surgido en los Ultimos sexenios.®
En tercer lugar, la participacion de los grupos de la delincuencia organizada en
la politica se restringio a la creacién y mantenimiento de las alianzas necesarias
para asegurar las operaciones del narcotrafico. No hubo busqueda de posicio-
nes politicas como forma de fortalecimiento debido al caracter marginal de las
bandas y carteles, asi como por las facilidades operativas creadas al amparo
del modelo simbidtico. Por ultimo, la creacion de “plazas” en las cuales narco-
traficantes y autoridades cooperaban hizo dificil la irrupcion de cada grupo en
regiones o mercancias (drogas, armas) diferentes o de proveedores alternativos.
Esto llevo a que existiera una situacion de “calma aparente” aun en condiciones
de crecimiento exponencial del narcotrafico, afectando negativamente a las ins-
tituciones, pero de manera dificil de conmensurar.?°

Durante una conferencia impartida en la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Autonoma de Coahuila Socrates Rizzo, ex gobernador del estado
de Nuevo Ledn, definié de esta manera la relacion existente entre el narcotrafi-
coy el Gobierno antes de la guerra contra el narco: “De alguna manera se tenia

9 Un ejemplo palpable es el precio de la dosis comin de cocaina, conocida coloquialmente como
“grapa”. Segun datos de la revista Proceso, esta dosis, de aproximadamente 0.5 grs., tenia un costo pro-
medio en la década de los afios ochentas que oscilaba entre US$ 250.00 y US$ 350.00. Unos treinta afios
después, a principios del actual sexenio, el precio de esta dosis en la distribucion callejera en la ciudad
de México oscilaba entre US$ 4.00 y US$ 5.00. Aln sin medir el efecto inflacionario (lo cual aumentaria
la diferencia), el producto bajé alrededor de 60 veces de valor, o cerca del 98.5 %.

20 G. W. Grayson, op. cit., supra, nota 15, pp. 5-6. Grayson, Camp, Wager y otros especialistas han
hecho hincapié en lo complicado que resulta tratar de medir el impacto de la corrupcion y debilitamiento
institucional debido a la virtual alianza con la delincuencia organizada.
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resuelto el problema del transito (de la droga), pero habia un control y habia un
Estado fuerte y un presidente fuerte y una Procuraduria fuerte y habia un control
férreo del Ejército”. Prosiguio diciendo que “de alguna manera les decian: ‘Tu
pasas por aqui, tu por aqui, tu por aqui’, pero no me toques aqui estos lugares”.
Socrates Rizzo rechazoé que en el pasado los gobernadores tuvieran injerencia
entre los acuerdos del Gobierno Federal y los carteles de la droga, ya que el
presidente, dijo, tenia amplias facultades y los mandatarios estatales tenian que
obedecer. Y explico la relacion en estos términos: “ya son otros tiempos, ahora
tenemos un problema de consumo interno y un problema de crimen desorgani-
zado por robos, extorsiones, y es otro mundo”. En aquel tiempo no habia eso,
“habia un presidente fuerte con un control férreo sobre el Ejército que podia
mantener la paz social y que ese trafico, la demanda, determinara la oferta”,
asegurd, aunque un par de dias después la presion partidista y social lo hizo re-
tractarse.?!

Varios investigadores del Strategic Studies Institute consideran que fueron
tres los factores principales que transformaron las estructuras de relacion entre
los grupos del narcotrafico y las autoridades a lo largo de las décadas de los afios
ochentas y noventas. Con esto se alteré el modelo simbidtico, que denominan un
patrén de “vive y deja vivir’ que permitio el auge del negocio del narco al tiempo
que el impacto de su violencia se encontraba relativamente controlado. Estos
tres factores, sin orden particular, fueron delineados por Grayson en un libro re-
ciente. El primero fue la eliminacion de la importancia preponderante de la ruta
del Atlantico-Golfo desde Colombia mediante el control costero de Florida y otros
puertos de desembarco en Estados Unidos por parte de sus agencias federales.
El efecto inmediato de este freno fue la repentina pérdida de importancia de las
rutas maritimas, a lo cual debemos afadir el debilitamiento de los carteles co-
lombianos tras la eliminacion del virtual monopolio de Escobar Gaviria. El cierre
de las rutas maritimas derivé en el incremento en el trafico terrestre desde Cen-
troamérica, colocando a los encargados de llevarlo a cabo en México en mejores
condiciones de ganancia econémica por su mayor cobertura y responsabilidad.
Al conjuntarse con la entrada y efectos del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, el incremento en los flujos comerciales permitié pasar de contrabando
mayores cantidades de droga y permitié a los carteles mexicanos aumentar su
participacion porcentual en las ganancias finales. Grayson considera que el cre-
cimiento en los noventas de las ganancias de los carteles mexicanos fue enor-
me, lo cual les permitié controlar buena parte de la operacion del narcotrafico
debido a su poderio financiero.?? De manera que encontramos en el debilita-
miento de los carteles colombianos el cierre de las rutas maritimas y el aumen-
to del poderio econémico de los carteles mexicanos la raiz de la transformacion
de la delincuencia organizada. Esta nueva situacion de los carteles del narco-
trafico se enfrentd con un cambio politico en México que altero el delicado equi-

21 S6écrates Rizzo, Conferencia pronunciada en la Escuela de Jurisprudencia de la Universidad Au-
ténoma de Coahuila el 23 de febrero de 2011, en: http:// www.terra.com.mx /noticias /articulo /1052419 /
Presidentes+ controlaban+ al+ narco+ afirma+ ex+ gobernador+ de+ NL.htm, consultado en agosto de
2011.

22G. W. Grayson, op. cit., supra, nota 15 pp. 2-5. Aunque las cifras acerca del narcotrafico son nece-
sariamente imprecisas, la DEA ha estimado que la derrama econémica en México aumento entre los
afos ochentas y la actualidad entre cinco y 10 veces de valor. Este dato, por si mismo, sirve como marco
para comprender las razones de la variacion del impacto del narco en nuestro pais.
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librio entre ellos y las instituciones. La llegada al poder del Partido Accion Nacio-
nal (PAN) representé un punto de inflexion en la forma en que se desenvolvian
las operaciones del crimen organizado. Décadas en la oposicion crearon un
sentimiento de rectitud moral y de culpar al Partido Revolucionario Institucional
(PRI) por todos los males de la nacién. Al combinarse con la falta de oficio, pe-
ricia y experiencia politica, esta actitud provoco lo que diversos asesores esta-
dounidenses en seguridad nacional consideran el origen de la crisis actual en
seguridad nacional. La crisis, que ha sido considerada por diversos analistas
como de estado de excepcion ficticio, cuando menos en ciertos niveles y regio-
nes, debe ser considerada en el marco de otras condiciones historicas seme-
jantes.

El caso extremo del estado de excepcidn, aquel en el cual la existencia, de-
rechos y garantias de las personas quedan sometidos al arbitrio del poder so-
berano, es el campo de concentracion. Agamben ha postulado que éste, no la
prision, es el espacio creado por el estado de excepcion y la ley marcial. Queda
fuera, por lo tanto, del derecho “normal” (que ha sido suspendido en ese tiempo
y espacio de manera juridicamente “legitima”) sino el derecho de lo excepcional.
Esta hipotesis es corroborada con la experiencia histérica. Desde los campos
de concentracion establecidos por Espana en la guerra con Cuba y los britanicos
contra los boers en Sudafrica, el principio juridico se basé en la emergencia 'y
las medidas extraordinarias. Los campos de concentracion y exterminio esta-
blecidos por los nazis resulta la extension logica de los mismos principios. La
excepcion durd 12 afios, pero sus bases juridicas nunca fueron puestas en duda.
La justicia de las medidas no tenia ninguna relacion con los hechos; basto con
la legitimacion juridica del acto.?

Los cables de la Embajada de Estados Unidos en México narran que el 19
de octubre de 2009 el general Galvan, titular de la Sedena, se quejé con Dennis
Blair, director de Inteligencia Nacional (fuente de la informacion), de la falta de
base juridica para el despliegue de las Fuerzas Armadas mexicanas en las ope-
raciones contra-narcoticos. La carencia le parecia fundamental en la conforma-
cion de una opinion publica que consideraba que no tenian la autoridad para
hacerlo. Segun Blair, el militar le dijo que las Fuerzas Armadas participaban en
la elaboracion de las modificaciones a la Ley de Seguridad Nacional para esta-
blecer estas bases juridicas. En opinion del general Galvan el articulo 29 de la
CPEUM permitiria al Ejecutivo Federal instaurar estados de excepcion circuns-
critos geograficamente, lo cual daria mayor libertad en las operaciones de las
Fuerzas Armadas contra el narcotrafico a través de un mayor margen juridico. El
mismo Cable 231890 refiere que en una reunidn posterior del personal esta-
dounidense con Fernando Gémez Mont, el entonces el secretario de Goberna-
cion, contradijo el punto de vista del titular de la Sedena. En su opinion, no seria
necesario aplicar el articulo 29 para que las Fuerzas Armadas contaran con
certeza juridica en su actuacion porque explico a los estadounidenses que una
sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) habia sentado
el precedente para el empleo militar en funciones propias de los cuerpos de se-
guridad publica. El autor del cable opina que Gomez Mont se referia a una sen-
tencia de la SCJN emitida en 1996 respecto de que las Fuerzas Armadas podian

23 G. Agamben, op. cit., supra, nota 1, pp. 95-97.



intervenir en labores policiacas a solicitud de las autoridades locales. Precis6
que el articulo 29 no constituye ni es comparable con el concepto juridico anglo-
sajon de la ley marcial, por lo cual no tendria el mismo sentido. Gémez Mont
prosiguié argumentando que no existia la urgencia juridica y de emergencia
planteada por el titular de la Sedena para decretar la suspension de garantias,
admitiendo que “se habia discutido” la posibilidad de implementarla en lugares
como Ciudad Juarez. Plante6 que en el plano de la opinion publica el impacto
de la declaratoria de un estado de excepcion en zonas como Ciudad Juarez se-
ria muy elevada, atrayendo la atencion y el escrutinio de los grupos y organiza-
ciones nacionales e internacionales de defensa de los derechos humanos. Ter-
mind la reunién diciendo que no se habia alcanzado ninguna decision definitiva
al respecto y, por el contexto de la conversacion, podemos inferir que se referia
a que el tema fue discutido cuando menos en el nivel del gabinete de seguridad.?*
De manera que alcanzamos asi una primera conclusién: mientras que las fuer-
zas armadas estan preocupadas por el marco juridico de su actuacién en el
marco del combate a la delincuencia organizada, otros miembros del gabinete
consideran que no es necesario aplicar el articulo 29 para tener certezajuridica
en este contexto.

lll. La Ley de Seguridad Nacional en relacién con el articulo 29

Es necesario considerar la relacion entre las reformas al articulo 29 y el dictamen
de Ley de Seguridad Nacional. En particular resulta peligroso el concepto de
“afectacion a la seguridad interna” en el proyecto de ley, el cual ampara la inter-
vencioén extraordinaria del Estado. También resulta complicado el papel de la
SCJN en la enmienda constitucional al articulo 29, debido a que por primera vez
se invoca su accién para supervisar la aplicacion de la suspension de garantias.?
Debemos considerar, como propone Garcia Ramirez, que:

Los documentos conducentes a la reforma reconocen que la formula asumida tie-
ne signo iusnaturalista, fincado en la dignidad humana. Los derechos son preexis-
tentes al reconocimiento por el Estado. Esta preexistencia también es ampliamen-
te reconocida en el DIDH. Resulta, por ejemplo, de las normas de interpretacion
contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 29).2°

En La dictadura constitucional en América Latina Diego Valadés encontrd
una serie de constantes que podemos considerar comparables con los proble-

24 Wikileaks, op. cit., supra, nota 10.

25 Al respecto, durante la discusion de algunos de estos aspectos durante las sesiones de claustro
académico se formularon algunas preguntas acerca de la forma en la cual se podrian implementar estas
medidas. ¢ Se trataria de una supervision —aval— ex post facto de los actos de autoridad? Esto, debido
a que el nuevo texto indica que actia después de la aplicacion de una medida para velar por su constitu-
cionalidad. ¢ Al avalar la SCJN una medida del Ejecutivo Federal queda anulado el derecho de amparo
sobre la misma? Esto considera que el amparo solamente se aplica en caso de un acto inconstitucional,
que al ser avalado por la SCJN pasaria a tener caracter constitucional de inmediato. Para el maestro Alan
Arias, las nuevas interrogantes deberian cuestionar: ¢ esto ultimo implicaria que no habria amparo posi-
ble contra resolucion alguna de la SCJN?, ¢ se trata de una medida nugatoria del amparo?

26 8. Garcia Ramirez, op. cit., supra, nota 3, pp. 823-824.
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mas en la implementacion de los estados de excepcion en la historia de México.
Una de caracter fundamental es que, a pesar del énfasis de diversos autores en
sentido contrario, en |a practica un estado de excepcion es el origen de legisla-
cion extraordinaria. Este hecho, combatido por quienes consideran que puede
existir una suspension de garantias y derechos “suave” (aunque el término light
seria mas adecuado), es irrefutable y, en la experiencia latinoamericana, puede
identificarse como un constante abuso del gobierno por decreto. Para Valadés
se trata de un estado extraordinario precisamente porque lo establecido como
solucion en la emergencia se convierte en el nuevo orden, provocando un tras-
trocamiento absoluto en las instituciones. El peligro estriba en normalizar la
emergencia dotando de un caracter permanente o al menos atemporal a las
medidas:

Con lafigura del Estado de excepcion, la ley pretende protegerse de toda posible
eventualidad adversa. Quiere, asi, cefirse al imperio de la ley aun aquello que por
su naturaleza es ilegal. Se aspira a la vigencia de las normas cuando no hay mas
que hechos en ostensible contraposicion al orden estatuido. Entonces, cuando las
Constituciones facultan a los 6rganos de poder para imponer medidas drasticas,
incluso al margen de lo que el propio Constituyente planted como supuestos basi-
cos de la accion legal, se esta dando lugar a una simple opcion: entre el mal de una
sociedad conmocionada, cuyas consecuencias pueden alcanzar niveles imprevi-
sibles, y el mal de una autoridad transitoriamente desbordada en sus limites, es-
cogieron éste Ultimo.?”

La disyuntiva del jurista seria, entonces, escoger el mal menor. Pero la opcion
de los poderes extraordinarios no es tan evidente, como han subrayado Schmitt,
Agamben, De la Cueva y en este caso el propio Valadés. La experiencia de Amé-
rica Latina ha sido que los supuestos que dan lugar al estado de excepcién han
sido arbitraria y discrecionalmente establecidos en la mayoria de los casos. De
manera sorprendente, si partimos de una vision ingenua, los paises en los cua-
les el estado de excepcion ha sido utilizado con mayor frecuencia e intensidad
como instrumento autoritario han sido aquellos que pretenden tener regimenes
democraticos y liberales. Se trataria, entonces, de una herramienta fundamen-
tal para preservar la apariencia de legalidad a través de una normativa prevista
constitucionalmente. Los poderes ejecutivos han manipulado los decretos para
implementarlos mientras sus contrapartes asoman una supervision que apenas
llega a requerir que se cubran los formalismos juridicos.?® Podemos complemen-
tar el punto de vista de Valadés con la apreciacion de Garcia Ramirez respecto
de las reformas al articulo 29 para dejar aun mas clara la contraposicion de los
proyectos legislativos:

En este examen surge una cuestion mayor, que la reforma menciona en el primer
parrafo del articulo 10. y despliega en el articulo 29: la suspension (y restriccion)
de derechos, que veré adelante. Articula obligaciones de ciertas autoridades —en
la especie, legislativas, ejecutivas y judiciales— vinculadas con el respeto, la pro-

27D. Valadés, op. cit., supra, nota 4, p. 156.
28 Ipid., pp. 155-158.
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teccion y la garantia de los derechos basicos. Subsiste la disposicion de que los
derechos y sus garantias “no podran restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece” (articulo 10.). A este res-
pecto, sélo diremos que la presion sobre los derechos y las garantias debe plan-
tearse como solucion extrema e inevitable, pero siempre en forma compatible con
el DIDH. La invocacion a casos y condiciones que legitiman la suspension o la
restriccion no invita al Constituyente a incorporar en la ley suprema restricciones
innecesarias. No lo entendid asi el revisor en 2008, cuando quiso amparar las no-
torias reducciones al sistema penal garantista invocando el articulo 10.2°

La iniciativa de Ley de Seguridad Nacional fue aprobada por la Camara de
Senadores y enviada a los diputados para su ratificacion. La ratificacion del dic-
tamen fue accidentada y paso por la presion de tres de las Comisiones, con 105
votos a favor, uno en contra y una abstencion. Afinales de abril de 2011 la iniciati-
va comenzo a ser discutida en la Camara de Diputados, pero la presion de grupos
ciudadanos, legisladores opuestos al proyecto original y, tras alguno meses, la
aprobacion de las reformas en materia de derechos humanos han ido debilitan-
do la posibilidad de que la iniciativa pase en las condiciones actuales.*° La ini-
ciativa del Senado fue recibida y debia ser discutida por la Comision de Gober-
nacion, encabezada por el panista Javier Corral. Corral se opuso a los que
consideré cambios introducidos por el PRI, cuyos efectos serian un fortaleci-
miento desmedido del autoritarismo presidencialista, diciendo: “Es impensable
que esta Camara vaya a votar una cosa de esas después de la experiencia trau-
matica para la vida mexicana de 1968 (matanza de estudiantes en Tlatelolco)”.

La Embajada de Estados Unidos identifico que el Ejecutivo Federal estaba
desarrollando desde 2009 una estrategia alternativa para el combate al narco-
trafico. En lugar de arriesgarse a solicitar la aplicacion del articulo 29 en el Con-
greso, preparaba las modificaciones a la Ley de Seguridad Nacional que recien-
temente fueron parcialmente aprobadas. En el corazén de estas modificaciones
se encuentrala posibilidad de que el Ejecutivo Federal decrete una situacion de
excepcion al identificarse una Afectacion a la Seguridad Interior. A diferencia del
articulo 29 recientemente reformado, esta declaratoria no requeriria aprobacion
del Legislativo ni supervision del Judicial y se traduciria en un mayor control de
las Fuerzas Armadas sobre la autoridad y policias locales y estatales. Ademas
de evitar los riesgos politicos de decretar la aplicacion del articulo 29, las modi-
ficaciones ala Ley de Seguridad Nacional dotarian al Ejecutivo Federal de un
instrumento de caracter permanente y a los militares de un mayor grado de pro-
teccion juridica en el cumplimiento de sus acciones. Como escribe el autor del
Cable 231890, “seria de mayor utilidad para Calderén que una version limitada
del estado de excepcion”.3' En un discurso comentado por diversos motivos, el

29 8. Garcia Ramirez, “Reformas constitucionales en el &mbito de los derechos humanos”, Confe-
rencia Magistral, Foro Internacional Derechos Humanos, Transparencia y Educacion, Complejo Cultural
Universitario de la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Puebla, 22-23 de junio de 2011.

30 Notas periodisticas en version electrénica, en: http:// mexico.cnn.com /nacional /2011/07/18 /di-
putados -de-mexico —retoman -la-discusion —de —dar-mas-poderes-a-militares, consultado en septiem-
bre de 2011.

3" Wikileaks, op. cit., supra, nota 10.
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titular de la Sedena hablé recientemente para hacer un llamado a la aprobacion
de estas modificaciones:

Las tesis jurisprudenciales que regulan las operaciones que actualmente realizan
las Fuerzas Armadas en apoyo de las autoridades encargadas de la seguridad
publica, hoy parecieran insuficientes y rebasadas, ante el evidente escalamiento
de la actividad delincuencial, al ambito ya de la seguridad interior... Las tesis juris-
prudenciales que regulan las operaciones que actualmente realizan las Fuerzas
Armadas en apoyo de las autoridades encargadas de la seguridad publica, hoy
parecieran insuficientes y rebasadas, ante el evidente escalamiento de la actividad
delincuencial, al ambito ya de la seguridad interior. La Nacion entera puede confiar
en que cuando el sefior Presidente de la Republica nos instruya sobre el papel a
desempenfar ante una declaratoria de afectacion a la seguridad interior, lo asumi-
remos con minuciosidad, sin rebasar un apice los limites de actuacion que se nos
establezcan. Celebramos los esfuerzos que el Poder Legislativo hace para dotar-
nos de este fundamento legal. Estamos listos para su aplicacion estricta, acuciosa
y con buen juicio... Es asi que mantenemos nuestro habitual respeto a las resolu-
ciones emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en relacion con el
Fuero de Guerra. Nada, absolutamente nada que provenga del derecho y de sus
generadores, jurisprudentes o aplicantes probos, podra molestar o incomodar a
los soldados de México. Mucho menos, ofendernos o indignarnos.*2

Segun CNN, oficiales de la Secretaria de Marina (Semar) y la Sedena fueron
convocados para discutir aspectos especificos de la iniciativa, pero se negaron a
acudir a reuniones de trabajo con diputados. En un hecho inusual acudieron en
cambio a la Comisién Bicameral de Seguridad Nacional (que no esta facultada
para entrar en la discusion ni aprobacion de la iniciativa) para “exponer la urgen-
cia” de su aprobacion y publicacion. Al respecto, el panista Felipe Gonzalez,
integrante de la Comision, dijo que:

Ellos no pidieron nada. Nada mas que ya salga laley[...] Lo que mas les preocupa
es no tener ese marco juridico. Pero lo que nos piden es eso: que ya salga y que
se discuta. Porque si no, y mientras tanto, ellos estan actuando. No vayamos a
salir luego con que estan haciendo lo que no va a permitir la ley. Eso no es posible.*

En el Periodo Ordinario de Sesiones la discusion en la Camara de Diputados
se fue volviendo mas dificil. La presion de la Presidencia de la Republica, el PAN
y las fuerzas armadas chocé con activistas, defensores de los derechos huma-
nos, Organizaciones No Gubernamentales y partidos de izquierda, creando una
situacion en la que el PRI no se comprometié con ninguna de las dos posiciones.

El reciente atentado del crimen organizado contra el Casino Royale de Mon-
terrey, considerado por los analistas estadounidenses como evidencia del nuevo
caracter terrorista de estos grupos, fue el detonante de una aprobacién condi-

32 Guillermo Galvan Galvan, “Discurso”, en la Ceremonia de clausura y apertura de cursos de los
planteles militares, 14 de septiembre de 2011, en: http:// www.presidencia.gob.mx /2011 /09 /diversas-
intervenciones —en —la —ceremonia —de —clausura —y —apertura —de —cursos —de —los —planteles - milita-
res-2 /, consultado en septiembre de 2011.

33 Notas periodisticas en version electrénica, op. cit, supra, nota 30.
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cional de las reformas a la Ley de Seguridad Nacional. Las Comisiones que re-
cibieron el proyecto de decreto en la Camara de Diputados alteraron sustancial-
mente el contenido del texto enviado originalmente por los senadores. Para
Miguel Concha la principal modificacion consiste en regresar los delitos cometidos
por miembros de las Fuerzas Armadas en ejercicio de sus funciones al Fuero
Militar y este pre dictamen empeoro en diversos aspectos la propuesta original.
La iniciativa choca con diversos principios y normas del derecho internacional y
nacional, especialmente a la luz de las reformas recientes, asi como con la efec-
tiva proteccion de los derechos humanos. Entre las principales objeciones que
encontré el dominico se cuentan que se excede en la jurisprudencia que la SCJN
ha emitido acerca de la participacion de las Fuerzas Armadas como apoyo de
las instituciones civiles. Debemos recordar que la interpretacion de esta juris-
prudencia es vital, puesto que se trata del principio invocado por Gémez Mont
para justificar la actuacién de las Fuerzas Armadas en las labores policiacas y
de seguridad publica. La propuesta reglamenta la participacion de las Fuerzas
Armadas en labores civiles de manera indefinida, lo cual se contrapone con los
principios juridicos relativos al estado de excepcion. Desacata abiertamente las
cuatro sentencias que ordend al gobierno mexicano la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para que elimine del Fuero Militar las violaciones de dere-
chos humanos cometidas por miembros de las Fuerzas Armadas. Por ultimo,
propone una vision fragmentaria de los derechos humanos y las garantias, se-
parandolos entre si al colocar como situacion de “normalidad” un estado que no
lo es.?* El Cable 231890 de la Embajada de Estados Unidos en México identifica
dos razones que podrian ser la base de la solicitud del titular de la Sedena para
aplicar el articulo 29 de manera restringida geograficamente:

+ La posibilidad de que se prevea una ampliacién de la accién de las Fuerzas
Armadas, quizas a expensas de la cooperacion con otras instituciones.

+ Labusqueda de una proteccion juridica mas firme para las acciones que las
Fuerzas Armadas llevan a cabo durante el combate al crimen organizado.*

Como vemos, aun el analisis mas somero de la propuesta legislativa, que
presentamos en el Esquema 1, permite identificar una larga serie de objeciones
basadas en la contraposicion de las reformas a la Ley de Seguridad Nacional y el
texto constitucional del articulo 29. Por esta razén consideramos elemental es-
tablecer una comparacion entre ambas. Las modificaciones del pre dictamen
elaborado por las Comisiones de la Camara de Diputados incluyen la autoriza-
cion a las Fuerzas Armadas de intervenir comunicaciones, detencién y aprehen-
sion de personas. En opinion de Miguel Concha, al definir que esto ultimo se
hara “en acuerdo con la PGR” efectivamente se militarizaria a este 6rgano civil.

Agamben subraya una de las paradojas mas peligrosas del estado de excep-
cién cuando afirma que al encontrarse fuera del imperio del derecho es imposi-
ble distinguir entre la transgresion de la ley y la ejecucién de la ley. El ejemplo
practico que utiliza es, por desgracia, un caso frecuente en nuestro pais: “una

34 Miguel Concha, “Ley de Seguridad Nacional”, en La Jornada, México, 23 de abril de 2011, en: http://
www.jornada.unam.mx /2011 /04 /23 /opinion / 012a2pol, consultado en septiembre de 2011.
35 Wikileaks, op. cit., supra, nota 10.
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persona que sale a caminar durante un toque de queda no esta transgrediendo
la ley, asi como tampoco lo hace el soldado que la mata por hacerlo”.*¢ El caso
ilustra la forma en la cual facilmente y en el marco de una situacion de emergen-
cia se confunde entre trasgresion y ejecucion, lo cual lleva directamente a la
judicializacion de la politica y a la probable violacion de derechos y garantias
que quedarian en entredicho por el caracter excepcional de esta situacién. Ala
luz de esta perspectiva filosofica, desde nuestro punto de vista algunos de los
aspectos de mayor relevancia en la iniciativa de Ley de Seguridad Nacional in-
cluyen la creacion de un Consejo de Seguridad Nacional, organismo que tendria
la facultad de declarar un “Estado de Afectacién” en las entidades y regiones
afectadas. El Estado de Afectacion seria determinado, segun la iniciativa de ley,
con base en laidentificacion de una “Amenaza a la Seguridad Interior” por parte
del Ejecutivo Federal y sin contrapeso real en los restantes Poderes de la Unién.
El Estado de Afectacion implica la suspension de garantias individuales y los
derechos humanos, pero sin contar con el marco normativo que provee el ar-
ticulo 29 de la CPEUM. Es decir, todas las medidas previstas en la reciente re-
forma en derechos humanos relacionadas con laimplementacién equilibrada y
con contrapesos politicos y juridicos de la suspension de derechos y garantias
quedarian sin validez en razén de supeditarse a una ley federal. Durante el Es-
tado de Afectacion las fuerzas armadas federales, especificamente la Sedena
y Semar, tendrian facultades de Ministerio Publico, incluyendo la detencion de
sospechosos sin orden de aprehensién.?”

IV. Conclusiones

Los especialistas juridicos nacionales del estado de excepciéon, como De la
Cueva, Valadés, Gurria Lacroix y otros, llegaron a la conclusién de que el esta-
do de excepcion, como instrumento constitucional, deja en manos del Estado la
conduccién ultima de la politica. Sin entrar en los vericuetos filosoéficos de Zolo,
Agamben o Schmitt, es un hecho que el Ejecutivo Federal en América Latina (y
probablemente en otras regiones) cuenta con la suspension de garantias y de-
rechos como un instrumento del autoritarismo. Como dice Valadés: “el estado
de excepcion es el instrumento mas idéneo para el dominio de una clase”.%®
Abundando en esta idea, propone que la casa fundamental del establecimiento
del estado de excepcidn es la Razén de Estado, un concepto escurridizo que
permite, sin embargo, acercarse al fenémeno sin considerarlo propio de una
ideologia determinada. Porque la Razén de Estado es invocada por todo el es-
pectro politico, desde liberales hasta autoritarios y por la izquierda tanto como
por la derecha. En el caso de México y otros paises ha permitido un divorcio vir-
tual, impensable desde la teoria, entre el ejercicio del poder con respecto a las
garantias individuales y los derechos humanos. Al mismo tiempo, provee el

36 G. Agamben, op. cit., supra, nota 1, pp. 37-38.

37 Senado de la Republica, Dictamen de las Comisiones Unidas de Seguridad Publica, Gobernacién
y de Estudios Legislativos, Segunda, respecto al Proyecto de Decreto que reforma la Ley de Seguridad
Nacional en: http: //www.senado.gob.mx /sgsp /gaceta /61 /1 /2010-04-27-1 /assets /documentos /ley _
Seguridad _N.pdf, consultado en agosto de 2011.

38D, Valadés, op. cit., supra, nota 4, p. 157.
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marco idéneo de “legalidad” y “legitimidad” a los regimenes autoritarios que bus-
can un revestimiento democratico.

La clasica definicion de la soberania que propuso Carl Schmitt es que “el so-
berano es quien decide acerca del estado de excepcion”. Para Agamben esta
frase se convirtié en lugar comun aun antes de que se pudiera aquilatar en su
justa dimension; el limite conceptual entre el derecho y el Estado. La soberania,
tradicionalmente definida desde una esfera politica, ahora se entrecruza con la
concepcion de la vida misma y se vuelve inseparable de ella. Es pues, la prolon-
gacion tedrica que marca el campo de accién del Estado en las sociedades con-
temporaneas. Y este campo ya no tiene limites, ya que ha convertido al ser hu-
mano en subdito absoluto en todas las areas.*

La experiencia en América Latina ha sido que los estados de excepcion han
sido utilizados como instrumento para el ejercicio del poder politico de manera
autoritaria. Debido a que la mayoria de las Constituciones contienen dentro de
si las clausulas que permiten decretar la suspension de derechos y garantias,
para diversos juristas es posible considerar que el modelo es una “dictadura
constitucional”. Este modelo constitucional crea un aparato que protege dere-
chos y garantias de tal forma que parecen blindadas eficazmente, pero al mismo
tiempo “se pone en manos del poder publico el nimero suficiente de atribuciones
para que, sin salirse del marco constitucional, hacer nugatorias tales declara-
ciones de garantias”. El mismo Valadés apunta que las carencias y usos discre-
cionales de la medida han sido constantes; las traemos a colacion para ser uti-
lizadas en la elaboracion de la ley reglamentaria al articulo 29. Los supuestos
qgue dan pie al establecimiento de un estado de excepcion no pueden definirse
con precisién. La experiencia juridica ha sido parecida en casi todos los casos;
la discrecionalidad y apreciacion de los gobiernos reviste de un significado dis-
tinto a conceptos como emergencia, amenaza, peligro, etcétera. Definirlos en
términos cuantificables resulta todavia mas dificil, por lo que es el momento de
emitir el decreto el primer punto de inflexion de un sistema democratico. La am-
bigliedad de las normas que rigen a los estados de excepcion comiunmente es
tal que Valadés afirma que en todos los paises que estudié se habia presentado
su manipulacion con fines politicos. Desde el punto de vista social esto implica
la anulacion de la percepcion del Estado de Derecho, ya que la fundamentacién
del autoritarismo del Ejecutivo con base en leyes y reglamentos ambiguos apli-
cados con opacidad deriva en todo lo contrario. La experiencia latinoamericana
sugiere que el modelo constitucional, proclive a la creacion e inclusive consoli-
dacion del autoritarismo a partir del gobierno por decreto del Ejecutivo Federal,
es el que prevalece. La capacidad de usar discrecionalmente la facultad de es-
tablecer estados excepcionales ha sido preservada en el texto constitucional
por la combinacion de intereses que quedan protegidos. La mayoria de los casos
excesivos analizados derivan de preocupaciones politicas, sociales o de clase,
fortaleciendo la idea de que se trata de un instrumento previsto para la protec-
cion de intereses particulares. Los estados de excepcion han sido utilizados, tal
y como se hizo en el caso de la Ley de Prevenciones Generales de 1942, para
reprimir manifestaciones contrarias al régimen, suprimir huelgas y movimientos

39 G. Agamben, op. cit., supra, nota 1, pp. 13-15.
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obreros y campesinos, perseguir enemigos politicos y otros actos completamen-
te ajenos a la “emergencia” para la cual fueron convocados.*°

El peligro actual es la aplicacién por parte del Ejecutivo Federal de estados
de emergencia de facto para evitar los costos politicos de la consulta y supervi-
sion con los poderes Legislativo y Judicial. Decretar la existencia de estados de
afectacién no soluciona, en nuestra opinion, el conflicto social, delictivo ni juri-
dico, ya que la evidente contraposicion entre el articulo 29 y las reformas ala Ley
de Seguridad Nacional dificilmente servira para dar certeza juridica a los actores
involucrados. Esto resulta todavia mas grave al considerar el escalamiento de
las acciones que proponen diversos analistas y asesores, como el general Barry
McCaffrey.*’

El estado de excepcion puede verse, desde la filosofia del derecho, como un
principio paraddjico. Se trata del momento de suspension de las garantias y de-
rechos que se autojustifica. No es un espacio juridico y, sin embargo, se legitima
a si mismo mediante el orden juridico. Se trata de un instrumento legal que sirve
Unicamente a propésitos politicos. Al encontrase dentro y fuera del derecho se
convierte en un peligro inherente para el respeto a las garantias individuales y
los derechos humanos. Es evidente que existe una clara contradiccion y contra-
posicion logica y juridica entre la Ley de Seguridad Nacional actualmente en
discusion legislativa y las reformas constitucionales en derechos humanos. En
parte, esta situacion es resultado de la falta de un proyecto legislativo unificado,
que contemple el conjunto y no solamente ponga remedio a situaciones espe-
cificas. La Ley de Seguridad Nacional es una iniciativa derivada de la urgencia
en el combate al crimen organizado y la falta de prevision y preparacion de las
fuerzas policiacas. Al contrario, las reformas constitucionales en materia de de-
rechos humanos resultan de practicas que habian sido desarrolladas por déca-
das, lo que constituye una verdadera adecuacion constitucional.

40D. Valadés, op. cit., supra, nota 4, pp. 157-159.

41 McCaffrey ha propuesto en su tltimo libro que la rapida penetracién y control de los carteles mexi-
canos en Estados Unidos debe ser enfrentada por ambas naciones en conjunto. Considerando que seis
de los siete grandes carteles mexicanos tienen presencia en casi todos los estados de ese pais, opina
que la solucion es crear un bloque en México para terminar esta penetracion. Este proyecto requeriria
de un aumento en la cooperacién militar entre ambos paises, lo cual implica la movilizacion de tropas
estadounidenses y el establecimiento de un sistema centralizado de inteligencia, asi como de la entrada
de efectivos militares a nuestro pais y un mayor involucramiento de diversas agencias e instituciones.
Barry R. McCaffrey y Robert H. Scales, Texas Border Security: A Strategic Military Assessment. Austin,
COLGEN, 2011, pp. 20-28.
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V. Anexos

ESQUEMA 1. REFORMAS ALA LEY DE SEGURIDAD NACIONAL

PROYECTO DE DICTAMEN QUE REFORMAY ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES DE LALEY
DE SEGURIDAD NACIONAL COMISIONES UNIDAS DE GOBERNACION, DE DERECHOS HUMA-
NOS Y DE DEFENSA NACIONAL

HONORABLE ASAMBLEA:

Alas Comisiones Unidas de Gobernacion, de Derechos Humanos y de Defensa Nacional de la Camara
de Diputados de la LXI Legislatura, le fue turnada para su estudio, andlisis y dictamen correspondiente
la Minuta con Proyecto de Decreto que reforma la Ley de Seguridad Nacional...

DECRETO QUE REFORMA Y ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES
DE LALEY DE SEGURIDAD NACIONAL.

ARTICULO UNICO. Se REFORMAN los articulos 1, parrafo segundo; 3; 4; 5, fraccién Xll; 6, parrafo
primeroy fracciones lll y IV; 7; 8, fracciones |, IV y V; 10; 13, fracciones Ill y IV; 14; 15, fracciones IV y V;
18; 19, fracciones |, II, I, IV, VI, VII, IX, Xy XI; 20; 31; 38, fraccion |; 46; 51, fracciones | y II; 57, fraccién
Il'y IX; se ADICIONAN al articulo 3, fraccion |, los incisos a), b), c), d), e) y f); al articulo 4, los parrafos
segundo y tercero; al articulo 5, la fraccion XllI; al articulo 6, las fracciones VI, VII, VIII, IXy X; al articulo
19, las fracciones Xll y XIII; y la actual X| pasa a ser XIV, y un ultimo parrafo; al articulo 51, la fraccion ll;
al articulo 53, un parrafo segundo; al articulo 57, las fracciones X y XI; se CREAN un TITULO SEPTIMO,
denominado “SEGURIDAD INTERIOR”, integrado por los articulos 68, 69, 70, 71,72,73,74,75,76, 77
y 78; un CAPITULO I, denominado “PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA EXISTENCIA DE UNA
AFECTACION A LA SEGURIDAD INTERIOR’, perteneciente al TITULO SEPTIMO, integrado por los
articulos 68, 69 y 70; un CAPITULO II, denominado “DE LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES
EN UNAAFECTACION A LA SEGURIDAD INTERIOR”, perteneciente al TITULO SEPTIMO, integrado
por los articulos 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77 y 78; se adicionan los articulos 68, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 75,
76, 77 y 78; todos de la Ley de Seguridad Nacional, para quedar en los siguientes términos:

LEY DE SEGURIDAD NACIONAL
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TITULO SEPTIMO SEGURIDAD INTERIOR

CAPITULO I. PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA EXISTENCIA
DE UNA AFECTACION A LA SEGURIDAD INTERIOR

Articulo 68.- Para los efectos de este Titulo, se considera que afectan la seguridad interior, los actos o
hechos que pongan en peligro la estabilidad, la seguridad, la paz o el orden en una entidad federativa,
un municipio, delegacion o region; y que la capacidad de las instancias competentes sea insuficiente o
ineficaz para ejercer sus funciones y restablecer la normalidad.

Articulo 69.- Para declarar la existencia de una afectacion a la seguridad interior, se observara el
procedimiento siguiente:

|. La Legislatura o el Ejecutivo de una entidad federativa o del Distrito Federal que considere que
existe una afectacion en los términos del articulo anterior, presentara por escrito su solicitud de declara-
toria al Secretario Ejecutivo, la cual debera contener toda la informacién en que se sustente. Los ayun-
tamientos podran solicitar la declaratoria por conducto de la Legislatura local o del Ejecutivo del Estado;

Il. El Secretario Ejecutivo integrara el expediente respectivo con la informacion recibida. Cuando
requiera informacion adicional, podra solicitarla a las autoridades correspondientes;

Il. Integrado el expediente, el Secretario Ejecutivo convocara de inmediato al Consejo para analizar
y evaluar:

a) La magnitud de la afectacion a la seguridad interior;

b) La capacidad de las instituciones competentes para ejercer sus funciones de manera suficiente y
eficaz;

c) Las acciones o medidas a implementarse y su temporalidad; y

d) Las instituciones que deban brindar el apoyo solicitado.

IV. El Secretario Ejecutivo elaborara acta circunstanciada de las deliberaciones y acuerdos del Con-
sejo, asi como el proyecto de declaratoria de afectacion a la seguridad interior. La declaratoria debera
contener:

a) Las directrices, las instancias que colaboraran y el responsable de la coordinacion de las fuerzas
federales que intervendran;

b) La determinacion de la temporalidad de las acciones;

c) El ambito de actuacion geografica y su alcance material; y

d) La convocatoria a la sociedad en general para colaborar con las acciones derivadas de la ejecu-
cion de la misma.

En ninguin caso la Declaratoria implicara la suspension, restriccion o limitacion de los Derechos Hu-
manos y sus Garantias, previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

V. El Secretario Ejecutivo remitira el proyecto de declaratoria al Presidente de la Republica para su
aprobacion, asi como a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien revisara la constitucionalidad
de la misma. Las Camaras del Congreso podran ejercer sus funciones legales de control politico;




VI. Silo considera procedente, el Presidente de la Republica emitira la declaratoria de afectacién a la
seguridad interior y dispondra de la Fuerza Armada permanente para que actte en auxilio de las autori-
dades civiles competentes que asi lo requirieran;

VII. La declaratoria se publicara en el Diario Oficial de la Federacion, sera de orden publico y de interés
social, en ninglin caso podra ser por tiempo indefinido ni suspendera o restringira el ejercicio de los de-
rechos humanos y sus garantias establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos;

VIII. El Secretario Ejecutivo informara de la declaratoria a la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos y a los organismos de proteccion de los derechos humanos en las entidades federativas, para que
ejerzan sus facultades y atribuciones en materia de promocién y proteccion de los derechos humanos;
No procedera la declaratoria de afectacion a la seguridad interior, cuando la solicitud tenga su origen
o causa en el cumplimiento a requerimientos o resoluciones emitidas por autoridades administrativas o
del trabajo; tampoco procedera por acciones relacionadas con movimientos o conflictos de caracter po-
litico, electoral o de indole social.

Articulo 70.- La vigencia de la declaratoria podra prorrogarse o modificarse mientras subsistan las
causas que le dieron origen, lo solicite la autoridad local y se substancie el procedimiento previsto en el
articulo anterior.

Atendida la afectacion, el Presidente de la Republica emitira el acuerdo de conclusion correspondien-
te y dentro de los treinta dias siguientes enviara a la Camara de Senadores un informe sobre el resulta-
do de las acciones efectuadas. En el mismo término la Comisién Nacional de los derechos Humanos
informara sobre las quejas recibidas y las recomendaciones emitidas.

Carlos Brokmann Haro

CAPITULO II. DE LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES EN UNA AFECTACION
ALASEGURIDAD INTERIOR

Articulo 71.- En toda operacion para atender una afectacion a la seguridad interior, las autoridades par-
ticipantes actuaran de conformidad con las atribuciones que legalmente les correspondan, y atendiendo
las directrices contenidas en la declaratoria.

Articulo 72.- Las fuerzas federales se coordinaran con las autoridades civiles locales y estaran su-
bordinadas al orden juridico establecido en la Constitucion, las leyes que de ellaemanan y los tratados
internacionales suscritos por los Estados Unidos Mexicanos.

En las tareas de auxilio de la Fuerza Armada permanente a que se refiere este titulo, las conductas
que sus miembros realicen y pudieren ser constitutivas de delito que afecten a personas civiles, seran
perseguidas y sancionadas por los tribunales ordinarios con estricta observancia a los principios de ob-
jetividad, independencia e imparcialidad, y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 13y 133 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 73.- En las operaciones en que participen de manera conjunta la Fuerza Armada permanen-
te y agentes de las instituciones de seguridad publica, éstos ultimos seran los responsables de hacer del
conocimiento de la autoridad competente los hechos, transmitiéndole todos los datos que tuvieren y
poniendo a su disposicion a los inculpados, si hubieren sido detenidos.

Articulo 74.- Las instancias que participen en la atencién de una afectacion a la seguridad interior,
tendran acceso a la informacién con la que cuente la Red y el Centro Nacional de Informacién que prevé
la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

Articulo 75.- En caso de que la autoridad responsable de la coordinacion de las fuerzas federales
estime necesarias medidas cautelares, providencias precautorias o técnicas de investigacion, hara el
requerimiento respectivo por escrito al Ministerio Publico que corresponda.

El Poder Judicial de la Federacion resolvera sobre las solicitudes del Ministerio Publico sefialadas
en el parrafo anterior en un plazo que no exceda de 12 horas a partir de su presentacion.

Articulo 76.- El personal que participe en la atencion de una afectacion a la seguridad interior, por lo
que hace a su desempefio, desahogara sus testimonios ante las autoridades ministeriales o judiciales
en la forma prevista en el articulo 21 de esta ley.

Articulo 77 .- El personal de las instituciones de seguridad publica y de las que conforman la Fuerza
Armada permanente, dentro de la temporalidad y ubicacién geografica sefialadas en la declaratoria,
deberan respetar los derechos humanos y las garantias de las personas conforme al protocolo que se
establezca para tal efecto, que entre otras cosas debera contener:

a) Mecanismos de identificacion de los efectivos de las instituciones que participen en las acciones
de la declaratoria, y

b) Principios de racionalidad, proporcionalidad, profesionalismo, honestidad y uso legitimo de la
fuerza.

Articulo 78.- La informacién contenida en las averiguaciones previas que se inicien con motivo de la
declaratoria de afectacion a la seguridad interior, podra ser utilizada en las tareas de inteligencia y con-
trainteligencia previstas en esta Ley. El Ministerio Publico tiene la responsabilidad de procesar esta in-
formacion guardando el sigilo o la reserva establecidos en las leyes.

Senado de la Republica, Dictamen de las Comisiones Unidas de Seguridad Publica, Gobernacion y de Estudios
Legislativos, Segunda, respecto al Proyecto de Decreto que reforma la Ley de Seguridad Nacional en: http: //
www.senado.gob.mx /sgsp /gaceta /61 /1 /2010-04-27-1 /assets /documentos /ley _Seguridad _N.pdf, consul-
tado en agosto de 2011.



http:www.senado.gob.mx

ESQUEMA 2. CABLE 231890: MEXICO: ARTICLE 29 ‘STATE OF EXCEPTION’
— UNCERTAIN RESULTS, FEW BENEFITS
[México: articulo 29 “Estado de Excepcion”
— resultados inciertos, pocos beneficios]
Traduccion de la sintesis final

10. (C) Los beneficios de una estrategia [basada en] el articulo 29 serian limitados. De ser redactado
correctamente y aprobado por el Congreso, daria a los militares cobertura juridica temporal para sus
actividades y quizas les permitiria enfocarse mas en las operaciones y menos en las criticas [que se le
hacen]. Notables especialistas juridicos mexicanos han previsto el empleo del articulo 29 unicamente
en casos de una “tormenta de fuego”, como seria que gobiernos locales o estatales rechazaran la asis-
tencia militar en areas que el gobierno federal considerase forzoso intervenir. Los puntos de vista de [el
General] Galvan demuestran mas en deseo de los militares de contar con proteccién juridica para casos
de [violaciones] derechos humanos y otras bases, que por desafio inminentes al papel que actualmen-
te desempenian los militares en la lucha contra el narcotrafico en el plano nacional. Claramente [el pre-
sidente] Calderdn esta buscando nuevas herramientas para combatir el ascenso en los niveles de vio-
lencia en lugares como Ciudad Juérez, pero cualquier beneficio que pudiera obtener con el estado de
excepcion contemplado en el articulo 29 seria socavado por los altos costos politicos de este plantea-
miento. Con un apoyo cuestionable en el Congreso y un capital politico limitado, podria en riesgo en
apoyo publico y legislativo que ha dado a los militares un amplio margen de maniobra dentro del marco
juridico actual. Sibien es posible una declaracién de estado de excepcién no pueda ser descontada en
alguna fecha futura, el gobierno de México parece lejos de estar de acuerdo en lo que se refiere a la efi-
cacia o necesidad de esta medida.

Retos para una Ley Reglamentaria

Wikileaks, MEXICO: ARTICLE 29 ‘STATE OF EXCEPTION’ -- UNCERTAIN RESULTS, FEW BENEFITS, en:
http:// wikileaks. jornada. com.mx/, consultado en septiembre de 2011.

El articulo 29 y la suspension de derechos y garantias ante la seguridad nacional.
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La cédula de identidad ciudadana
y el derecho a la privacidad

Diego Garcia Ricci™*

RESUMEN: Este trabajo examina la decision del gobierno federal de expedir una cé-
dula de identidad ciudadana a partir de datos biométricos tan sensibles como los
son el iris de ambos ojos, las huellas dactilares de ambas manos y el rostro. Se ar-
gumenta que a pesar de perseguir un fin legitimo, su emisién plantea limitaciones
importantes a la vida privada. Para analizar la aparente tension entre la proteccion
de derechos fundamentales y el uso de las tecnologias informaticas, primero se ex-
plica en qué consiste el proyecto de la cédula de identidad ciudadana, para después
presentarle al lector algunas breves ideas sobre biometria y como es utilizada en
los modernos sistemas de identificacién. Después de elaborar una valoracion cons-
titucional del marco juridico, se concluye que la cédula limita indebidamente el de-
recho a la privacidad.

ABSTRACT: This paper examines the decision of the federal government to issue an
identity card that uses sensitive biometric data such as fingerprints, the iris and the
face. It argues that although the card aims to achieve a legitimate objective, its issu-
ance poses important limitations to the private life. To analyze the apparent tension
between human rights and the use of information technologies, the reader is offered
a brief set of ideas related to Biometrics and how they have been used by modern
identification systems. After assessing the legal framework, the paper concludes that
the identity card unduly limits the right to privacy.

SUMARIO: Introduccion. I. La cédula de identidad ciudadana. II. Informacién biométrica.
Ill. Analisis del marco juridico de la cédula de identidad ciudadana. IV. Valoracion
constitucional y normativa de la cédula de identidad ciudadana. V. Conclusiones.

Introduccioén

El siglo XX sera recordado por dos sucesos que no solo sacudieron a la huma-
nidad sino cambiaron su porvenir: la Segunda Guerra Mundial y el surgimiento
de la Era de la Informacion. El primero le heredd al mundo un nuevo paradigma
para la proteccion de la dignidad de las personas: los derechos humanos. El
segundo, un cambio econdémico, social y cultural sin precedentes. Ambos acon-
tecimientos resultan por demas apasionantes, pues en parte explican el com-
portamiento de las sociedades de este siglo.

* Investigador, hasta hace unos meses, del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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El surgimiento de la Era de la Informacioén fue posible gracias a los avances
tecnoldgicos alcanzados en la segunda mitad del siglo XX. Dichos avances se
enfocaron principalmente hacia la generacion, procesamiento y transmision de
la informacion, de ahi que hasta un nuevo concepto, tecnologias de la informa-
cion, se haya articulado para referirse a esta nueva orientacion de la ciencia
moderna. Poco a poco, las tecnologias de la informacion han transformado las
estructuras sociales de todos los paises. Los cambios los podemos observar
desde la perspectiva econdmica, politica, filoséfica, comunicacional o sociol6-
gica. La constante en todos ellos, no obstante, ha sido una sola: la libre transfe-
rencia de informacién. El intercambio informativo se ha convertido pues en el
sello distintivo por el que nuestra sociedad actual sera recordada: la sociedad
de la informacion.

Del mismo modo, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, los dere-
chos humanos han adquirido un papel fundamental en los paises del mundo
occidental. En algunos han servido para consolidar gobiernos democraticos; en
otros, han transformado estructuras tradicionales que parecian inamovibles.
Los derechos humanos no sélo han sido capaces de desterrar las mas anquilo-
sadas practicas de los autoritarismos estatales, sino que, ademas, se han con-
vertido en uno de los sustentos ideologicos mas importantes de los modernos
Estados democraticos. Lentamente, los derechos humanos han demostrado su
capacidad para construir espacios de convivencia mas plurales e incluyentes,
donde las ideologias e intereses de los distintos grupos sociales han podido
coexistir.

Las sociedades actuales del mundo occidental muestran una marcada aten-
cion al desarrollo y uso de las tecnologias de la informacién. Al mismo tiempo,
esas mismas sociedades cada vez mas se interesan en la construccion demo-
cratica de sus paises, a través del ejercicio de los derechos humanos. Estas dos
caracteristicas del comportamiento social contemporaneo no se encuentran
desvinculadas. Por el contrario, en la ultima década, las tecnologias de la infor-
macién han demostrado su enorme potencial para crear espacios de participa-
cion social mas abiertos, donde los ciudadanos han logrado alcanzar un autén-
tico ‘empoderamiento’. Simplemente, en los Ultimos cinco afios, el nimero de
ciudadanos que volvié los ojos hacia las herramientas tecnolégicas, para utili-
zarlas como plataformas para defender sus derechos fundamentales y promover
SUS causas comunes, crecio exponencialmente.

La sociedad mexicana no escapa de la realidad mundial descrita anterior-
mente. Por una parte, nuestro pais se ha vuelto un consumidor importante de las
nuevas tecnologias electronicas, particularmente, de la herramienta que per-
mite el mayor intercambio de informacion en segundos: internet. Un simple
dato ilustra este hecho: en 2011 se estimé que 34.9 millones de mexicanos
hacian uso de la Red. Por la otra, en ese mismo ano, tras una intensa deman-
da ciudadana que involucro a defensores, académicos y organismos publicos
de proteccion de derechos humanos, se concreté en México la reforma cons-
titucional mas importante que sobre esta materia se habia registrado en nues-
tra historia reciente. Once articulos de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos fueron modificados con el fin de ampliar el ambito de pro-
teccioén de los derechos humanos originalmente disefiado por el Constituyen-
te de 1917.



No obstante el enorme potencial ciudadano de las herramientas tecnolégicas
para ejercer derechos humanos y promover causas comunes, ¢,queé ocurre cuan-
do dichas herramientas comienzan a tomar distancia precisamente de a quienes
busca facilitarle la vida? Es mas, ¢ qué sucederia si éstas son empleadas para
precisamente limitar la esfera de derechos y libertades fundamentales? Se po-
dria argumentar entonces que la aparente ‘utilidad ciudadana’ de las tecnologias
de lainformacién comenzaria a desvanecerse. Esta posibilidad, aunque si bien
podria resultar factible, debe tomarse con extrema cautela. Para evitar caer en
un terreno especulativo, que podria llevarnos a ‘satanizaciones’ equivocadas,
resulta necesario analizar cuidadosamente aquellos casos donde podria verifi-
carse la tensién entre derechos humanos y tecnologias informaticas. Este es
precisamente el objetivo central de este articulo: examinar un caso especifico
de nuestro pais donde actualmente existe esta tension.

Se ha elegido analizar la cédula de identidad ciudadana con datos biométri-
cos recién impulsada en México por la Secretaria de Gobernacion. La hipotesis
de investigacion que se buscara despejar en este trabajo sera la siguiente: ¢ la
cédula de identidad ciudadana vulnera derechos y libertades fundamentales
protegidos por la Constitucién mexicana?

Para poder llevar a cabo nuestro analisis, en la primera parte de este trabajo
brevemente se describira en qué consiste la cédula de identidad ciudadana con
datos biométricos. En la segunda, se hablara en términos muy generales de
los datos biométricos, pues son éstos el componente principal de dicha cédula
y por los que se ha originado cierta polémica en el debate publico. En un tercer
lugar se analizara el marco juridico del nuevo documento de identidad para, fi-
nalmente, elaborar una valoracion constitucional a la luz de la reforma en mate-
ria de derechos humanos recién aprobada por el Constituyente Permanente.

l. La cédula de identidad ciudadana

Los origenes de este ‘reciente impulso’ de la cédula de identidad ciudadana se
remontan a julio de 2009, cuando el presidente Felipe Calderdn, al celebrar el
150 aniversario de la promulgacion de las Leyes de Reforma, anuncid la crea-
cion de un nuevo documento de identidad a partir de la identificacion biométrica
de los mexicanos. En la respectiva ceremonia conmemorativa, donde ademas
estuvieron presentes los representantes de los otros dos Poderes de la Union,
el presidente declaro:

Y en homenaje a tan singular hecho conmemorado [la promulgacion de las Leyes
de Reformal], precisamente, un 28 de julio, hoy anuncio que en cumplimiento de
las disposiciones constitucionales y legales, el Gobierno a mi cargo expedira, en
este mismo afo, la primera Cédula de Identidad Ciudadana, con el propésito de
expedirsela a todos los mexicanos en el transcurso de esta Administracion y com-
pletarla hacia el final de la misma.

La Cédula de Identidad Ciudadana contara con la plena identidad biométrica de
cada mexicana y de cada mexicano; serd una garantia legal y practica de la iden-
tidad y de la personalidad juridica consagrada por la Legislacion Liberal del Regis-
tro Civil, instaurada hace 150 afos por Benito Juarez, y permitira, a cada mexicana
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y a cada mexicano, tener precisamente una garantia de la unicidad y de la distincion
plena que cada persona tiene respecto de los demas.’

Del discurso presidencial destaco lo siguiente. Primero, que la cédula de
identidad haria la identificacion ciudadana a partir de datos biométricos. Segun-
do, que seria “una garantia legal y practica de la identidad de la personalidad
juridica”. Tercero, que permitiria “tener una garantia de unicidad y de distincion
plena que cada persona tiene respecto de los demas”. Estas tres razones fueron
reportadas inmediatamente por la prensa nacional y, con el paso del tiempo, se
convirtieron en los principales argumentos oficiales para defender la emision del
nuevo documento de identidad.?

La administracion del presidente Calderén argumenté ademas que el obje-
tivo de la cédula de identidad es garantizar “el derecho a la identidad para faci-
litar a la poblacién el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obliga-
ciones”; que su expedicién la hara la Secretaria de Gobernaciéon y que
“proveera de un sistema de identidad Unico soportado sobre una base de datos
nacional de identificacion segura y libre de duplicados, la cual estara conforma-
da por la identidad juridica, la identidad vivencial como registro del individuo y
sus datos biométricos” .3

El gobierno federal sefialé también que la cédula de identidad ofrecia impor-
tantes ventajas como las siguientes:

a) La poblacién contara con un documento que acredite fehacientemente su iden-
tidad y que proteja la confidencialidad de los datos personales.

b) Eltitular podra verificar de manera electrénica su identidad, para tener acceso
a tramites y servicios electrénicos.

c) Se abatiran los delitos de fraude y robo de identidad, al constituirse en un me-
dio fehaciente de identificacion.

d) Se agilizaran los trdmites a la poblacidon mediante la identificacion eficiente y
efectiva.

e) Se evitaran la discriminacion y las duplicidades en el otorgamiento de los be-
neficios sociales a la poblacion.

f) La creacion de beneficios indirectos tales como un clima de confianza que fa-
vorezca la inversion y la creacion de nuevos empleos, carteras de créditos mas

' Discurso pronunciado en Palacio Nacional por el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, li-
cenciado Felipe Calderén Hinojosa, durante la Ceremonia de Conmemoracion del Sesquicentenario de
las Leyes de Reforma, 28 de julio de 2009, disponible en: http://bicentenario.gob.mx/index.
php?option=com_content&view=article&id=662 (ultima visita: junio 30, 2001). Precisamente, gracias a
las nuevas tecnologias de la informacion, el discurso presidencial puede visualizarse a través de la red
social digital YouTube. Al respecto, véase http://www.youtube.com/watch?v=8YWhowN8Cn4 (ultima
visita: junio 30, 2011).

2“Calderon instituye cédula de identificacion biométrica”, EI Universal, 29 de julio de 2009; “Anuncia
Calderén cédula biométrica para identificacion”, Milenio, 29 de julio de 2009, y “Arranca este afio la ex-
pedicion de la cédula de identidad ciudad, La Jornada, 29 de julio de 2009, disponible en, respectivamen-
te, http://www.eluniversal.com.mx/nacion/170191.html; http://impreso.milenio.com/node/8615767; http://
www.jornada.unam.mx/2009/07/29/politica/003n1pol (Ultima visita: junio 30, 2011).

3“Daré inicio el presente afio la cédula de identidad personal”, comunicado 130/09 de la Secretaria
de Gobernacion, portal de internet de la Presidencia de la Republica, disponible en: http://www.presiden-
cia.gob.mx/2009/07/dara-inicio-el-presente-ano-la-cedula-de-identidad-personal/ (Ultima visita: junio
30,2011).


http://bicentenario.gob.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=662
http://bicentenario.gob.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=662
http://www.youtube.com/watch?v=8YWhowN8Cn4
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/170191.html
http://impreso.milenio.com/node/8615767
http://www.jornada.unam.mx/2009/07/29/politica/003n1pol
http://www.jornada.unam.mx/2009/07/29/politica/003n1pol
http://www.presidencia.gob.mx/2009/07/dara-inicio-el-presente-ano-la-cedula-de-identidad-personal/
http://www.presidencia.gob.mx/2009/07/dara-inicio-el-presente-ano-la-cedula-de-identidad-personal/

sanas, mayor confianza para la apertura de cuentas, beneficios dirigidos a las
personas que en realidad lo necesitan.

Al brindar un documento que permita la identificacion fehaciente de los ciu-
dadanos, “se elimina la necesidad de entregar documentacioén de identidad a
diferentes entidades gubernamentales y organismos privados, por lo que dismi-
nuye el riesgo de fuga de informacidon o suplantacion de identidad”.4

Al terminar la presentacion oficial de la cédula de identidad ciudadana, una
pregunta se volvio ineludible: ¢ por qué era necesario expedir un nuevo docu-
mento de identidad si la poblacién mexicana ya contaba con uno, esto es, la
credencial para votar con fotografia expedida por el Instituto Federal Electoral
(IFE)? La propia Secretaria de Gobernacion respondié que la cédula no susti-
tuiria a la credencial del IFE, pues —argumenté— “se trata de que sea una llave
que abre las puertas a la informacion relevante de cada quien frente a quienes
prestan servicios como el sistema de salud a los asegurados o el sistema de
apoyo sociales a los beneficiarios de Oportunidades y 30 y mas”.®

Sin embargo, a pesar de los ‘enormes beneficios’ argumentados por la ad-
ministracion del presidente Calderdn para emitir la cédula de identidad, ésta no
logré convencer ni a la opinidn publica ni a los partidos de oposicién.® Por el con-
trario, desperté dudas y reticencias importantes, las cuales incluso llevaron al
gobierno federal a enfrentarse tanto con el Instituto Federal Electoral” como con
el Congreso de la Union.8 Al primero le preocup6 el hecho que, al quitarle ala
credencial de elector el caracter de documento oficial de identidad, se “desalen-
taria la inscripcion al padrén electoral y bajaria la participacion ciudadana en los
comicios”.® Del mismo modo, los senadores de los partidos Revolucionario Ins-
titucional (PRI), de la Revolucion Democratica (PRD) y del Trabajo (PT) conde-
naron la medida, pues la consideraron ‘onerosa e innecesaria’ y ademas dijeron
que detras de ella existia la intencion de crear un Estado policiaco. En contraste, el
Partido Accion Nacional (PAN) la califico como de ‘muy noble’.'® Luego de fuer-
tes declaraciones mediaticas, finalmente la Secretaria de Gobernacion y el Insti-
tuto Federal Electoral acordaron la coexistencia de la cédula de identidad ciuda-
danay la credencial de elector, pues —dijeron— “ambas se complementan”."

4 Idem.

5“Nueva Cédula no sustituira a credencial del IFE: Segob”, El Universal, 28 de julio de 2009, dispo-
nible en: http://www.eluniversal.com.mx/notas/615347 .html (ultima visita: junio 30, 2011).

6 “Beltrones pide precisar la Cédula de Identidad”, E/ Universal, 2 de agosto de 2009, disponible en
http://www.eluniversal.com.mx/notas/616425.html (Gltima visita: junio 30, 2011).

" “Partidos e IFE exigen conocer el plan para elaborar la cédula de identidad”, La Jornada, 30 de julio
de 2009, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2009/07/30/politica/005n1pol (dltima visita: junio
30,2011).

8 “Exige Congreso explicar Cédula”, Reforma, Seccidén Nacional, 6 de agosto de 2009.

9“Con la nueva cédula el Estado podra controlar actividades licitas e ilicitas”, La Jornada, 31 de julio
de 2009, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2009/07/31/politica/005n2pol (tltima visita: junio
30,2011).

0“Senadores del PRD, PRIy PT se oponen al nuevo documento de identificacion”, La Jornada, 1 de
agosto de 2011, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2009/08/01/politica/010n2pol (ultima visita:
junio 30, 2011).

"“IFE y Segob aprueban Cédula de Identidad Ciudadana”, El Economista, 20 de agosto de 2009,
disponible en: http://eleconomista.com.mx/notas-online/politica/2009/08/20/ife-segob-aprueban-cedu-
la-identidad-ciudadana (ultima visita: junio 30, 2011).
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A pesar de la conciliacion alcanzada entre el Instituto Federal Electoral y la
Secretaria de Gobernacion, quienes serian los principales involucrados en el
proceso de emision de la cédula de identidad, esto es, los ciudadanos, no se en-
contraban lo suficientemente informados. Para el segundo semestre de 2009, la
poblacién aun desconocia por que se necesitaba emitir un nuevo documento de
identidad si ya contaba con uno y, ademas, ¢,por qué le pedian tantos datos bio-
métricos como lo son el iris de ambos ojos, las huellas dactilares de ambas ma-
nos y el rostro? Tampoco conocia cuales serian los supuestos beneficios que en
materia de tramites y servicios les brindaria la cédula. Esta situacion permanece
hasta el dia de hoy. Como bien lo apunté en un inicio el Instituto Federal de Ac-
ceso ala Informacion Publica (IFAl)—hoy Instituto Federal de Acceso a la Informa-
cion y Proteccion de Datos—, el proyecto “genera suspicacias entre la poblacion
y puede afectar la viabilidad del proyecto”.'? Ese mismo afio, el IFAl le solicit6 a
la Secretaria de Gobernacion la elaboracion de una “Manifestacion de Impacto
a la Privacidad”,'® un dictamen cuya elaboracion resulta indispensable en los
paises anglosajones como Canada, Estados Unidos de América, Reino Unido y
Australia antes de echar a andar programas administrativos que entrafian la re-
copilacion de informacion personal. Através de los Privacy Impact Assessments
se identifican los riesgos que a la privacidad le plantea la puesta en marcha de
programas o servicios gubernamentales, ya sean nuevos o redisefiados.

En un primer momento, la Secretaria de Gobernacion ignord la solicitud he-
cha por el IFAl 'y continud con los procedimientos técnico-administrativos nece-
sarios para poner en marcha el nuevo documento de identidad. Primero realizd
certificaciones de los registros de la Clave Unica de Registro de Poblacién
(CURP). Después homologd métodos de registro de personas con 22 estados
de la Republica Mexicana para, finalmente, integrar la base de datos central del
Registro Nacional de Poblacién y construir el Servicio Nacional de Identificacion
Personal.' En un segundo lugar, informoé a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico que ejerceria 500 millones de pesos para la adquisicion de 2,000 equi-
pos de registro biométrico y encriptacion de datos.'® De esta forma, a pesar de
las criticas emitidas tanto por la opinién publica como por el Congreso de la
Uniodn, el IFE y el IFAI, la Secretaria de Gobernacién continué con el proceso de
licitacion publica para la adquisicidn del equipo necesario para la emisién de la
cédula de identidad. La empresa Smartmatic International Holding, B.V, resulté
la ganadora de dicha licitacién.'”

Ante esta situacion, el IFAl reclamo a la Secretaria de Gobernacion no haber
cumplido con el compromiso de llevar a cabo la “Manifestacion de Impacto a la

12 Asi lo declaré la Comisionada Presidenta de dicho Instituto. Véase “Nadie sabe para qué es”, en
Enfoque, suplemento del periodico Reforma, 6 de septiembre de 2009.

'3 Idem.

4 Para una breve referencia sobre los Privacy Impact Assessments, véase “What are Privacy Impact
Assessments” (PIAs), disponible en: http://www.priv.gc.ca/fs-fi/02_05_d_33_e.cfm (tltima visita: junio
30, 2011).

15 “Alista Segob Cédula”, Reforma, Nacional, 6 de septiembre de 2009.

'6“Arranca Segob plan de cédula’, Reforma, Seccién Nacional, 27 de septiembre de 2009, y “Segob
abre licitacion para Cédula de Identidad”, El Economista, 7 de octubre de 2009, http://eleconomista.com.
mx/notas-online/politica/2009/10/07/segob-abre-licitacion-cedula-identidad (Ultima visita: junio 30, 2011).

7 Boletin de Prensa numero 258/09 emitido por la Direccién General de Comunicacién Social de la
Secretaria de Gobernacion, disponible en: http://www.renapo.gob.mx/swb/work/models/RENAPO/docs/
Boletin_4.pdf (Ultima visita: junio 30, 2011).
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Privacidad” que ya le habia solicitado.'® Sin embargo, la dependencia federal
aseguro al dia siguiente que trabajaba con dicho Instituto en el disefio de la cé-
dula de identidad, con el fin de garantizar la proteccion de los datos personales.®
Ambas instituciones, finalmente, firmaron un convenio de colaboracién donde
la Segob se comprometio a otorgarle al IFAl todo el acceso a la informacion que
fuera necesario para emitir las recomendaciones conducentes para la debida
proteccion de los datos personales que conformarian el Registro Nacional de
Poblacién.?° La “Manifestacion de Impacto a la Privacidad” fue elaborada por
un equipo encabezado por el doctor José Luis Pinar Mafias, ex director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y con quien el IFAI ha tenido una im-
portante vinculacion. A pesar de que el doctor Pifar entrego el documento final
el 31 de diciembre de 2009 a la referida Secretaria, ésta no lo hizo del conoci-
miento publico. A dicho documento se referira mas adelante.

En enero de 2010 la historia de la cédula de identidad cambié radicalmente.
La Secretaria de Gobernacion y el IFE finalmente llegaron a un acuerdo. Por
una parte, la primera se comprometio a suspender la emision de una nueva cé-
dula de identidad con fotografia, por lo que la credencial de elector permanecio
como el unico documento oficial de identidad. Sin embargo, |a referida Secreta-
ria obtendria la CURP biométrica, esto es, el gobierno federal construiria una
base de datos de la poblacién con “el registro de las huellas dactilares y el del
iris”,?" pero dicha CURP biométrica “no sera una credencial sino un documento”.?
Finalmente, ambas instituciones acordaron la “fusién” de la credencial de elec-
tor con el proyecto de cédula de identidad ciudadana.?

Del acuerdo alcanzado entre la Secretaria de Gobernacion la prensa nacio-
nal destacé lo siguiente. Primero, que la credencial para votar con fotografia
continuaria como el documento oficial de identidad de los mexicanos, pero se
le afhadiran los datos de la CURP biométrica, esto es, las 10 huellas dactilares y
el iris de ambos ojos, aunque no se precisaron los plazos para la expedicion de
las nuevas credenciales. Segundo, que la base de datos del padrén electoral
sera del manejo exclusivo del IFE, por lo que la Secretaria de Gobernacion no
tendra acceso alguno. Tercero, que dicha Secretaria construira una nueva base
de datos, distinta, también con los datos biométricos ya mencionados, la cual
integrara el Registro Nacional de Poblacion. Cuarto, que la Segob expedira ade-
mas una cédula de identidad para menores de 18 también con esos mismos
datos biométricos.?* La prensa destaco también que algunos diputados del Par-

'8 “Reclama el IFAl a Segob por cédula”, Reforma, Seccién Nacional, 29 de octubre de 2009, e “IFAI
reclama a Segob por Cédula de Identidad”, El Universal, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/
notas/636412.html (dltima visita: junio 30, 2011).

19 “Niega Gobernacion excluir al IFAl, Reforma, Seccién Nacional, 31 de octubre de 2009.

20 Comunicado de Prensa IFAI/066/09 disponible en: http://www.ifai.org.mx/Publicaciones/comuni-
cados#

21“Pactan Gobernacién e IFE registrar las huellas dactilares y el iris de los electores”, La Jornada,
13 de enero de 2010, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2010/01/13/politica/010n1pol (ultima
visita: junio 30, 2011).

22«Anuncia IFE freno a cédula de Segob”, Reforma, Seccién Nacional, 13 de enero de 2010.

23“Se fusiona la credencial de elector con el proyecto de cédula de identidad”, La Jornada, 14 de
enero de 2010.

24“Pactan IFE y Segob identificacién tnica”, Reforma, Seccién Nacional, 14 de enero de 2010. Ade-
mas, “Gobernacién dara una cédula de identificacion a menores de edad”, La Jornada, 15 de enero de
2010, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2010/01/15/politica/010n1pol, y “La cédula de identi-
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tido Verde Ecologista de México (PVEM) le solicitaron a la Comision Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH) analizara las implicaciones que la cédula de
identidad podria tener en materia de derechos humanos.?®

A pesar del consenso alcanzado entre el IFE y la Secretaria de Gobernacion,
eltema de la cédula de identidad no termind de convencer ni a la opinién publica
ni al Congreso de la Unidn. El 6rgano legislativo envié un exhorto al IFE en el
que le solicitaba suspender platicas con la Secretaria de Gobernacion relacio-
nadas con la cédula de identidad.?® Posteriormente, legisladores del PRI y del
PVEM se opusieron a que la Secretaria de Gobernacion fuera quien resguarda-
ra los datos personales e incluso propusieron que se hiciera a través de un sis-
tema nacional de identidad administrado por un instituto auténomo.?” Para el
segundo semestre de 2010, luego de tantas controversias, la puesta en marcha
de la cédula de identidad quedo en suspenso.

En enero de 2011 el gobierno federal, finalmente, relanzé la cédula de iden-
tidad, pero por ahora sélo se expedira para menores de 18 afios. En la ceremo-
nia oficial, el presidente de la Republica Mexicana declaré que su gobierno “esta
empefnado en hacerla avanzar rapido”. Incluso reconocio el caracter controver-
sial del proyecto al declarar: “hubo ahi un atorén, yo no lo veria ni siquiera un
malentendido con el IFE”.28 La Secretaria de Gobernacion informé ademas que
el registro de los menores de edad arrancaria en los estados de Baja California,
Colima, Chiapas, Guanajuato, Jalisco y Nuevo Leon, y gradualmente se exten-
dera a otras entidades federativas. Asimismo, reiterdé que la cédula tendra el
“respaldo” del Registro Nacional de Poblacion y que éste se integrara con los
datos de la identidad juridica de los menores (acta de nacimiento certificada o
carta de naturalizacién) y su identidad fisica a través de datos biométricos (10
huellas dactilares de las manos, fotografias del iris de ambos ojos y fotografia
del rostro). Ambas identidades quedaran vinculadas a través de la CURP. La
dependencia federal declaré ademas que la cédula de identidad sera un docu-
mento oficial gratuito; que sus elementos biométricos lo hacen ‘infalsificable’;
que identificara a los padres o tutores, y que ofrecera seguridad y garantia de
identidad legal y juridica a los menores de 18 anos. Los beneficios son: “evitar
el robo o suplantacién de identidad en actos ilicitos, y agilizar tramites y servicios

dad, para menores de 18 afios”, El Universal, 15 de enero de 2010, disponible en: http://www.eluniversal.
com.mx/primera/34282.html (dltima visita: junio 30, 2011).

25 “Piden a CNDH analizar Cédula de Identidad”, E/ Universal, 12 de enero de 2010, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/notas/651157.html (tltima visita: junio 30, 2011).

26 “Apremio en el IFE para asumir exhorto de cesar platicas sobre cédula de identidad”, La Jornada,
4 de marzo de 2010, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2010/03/04/politica/009n1pol (ultima
visita: junio 30, 2011). También, “Analizan exhorto sobre cédula”, Reforma, Seccion Nacional, 8 de mar-
zode 2010.

27 “Objetan cédula tnica”, Reforma, Seccién Nacional, 14 de julio de 2010. También, “Fuera Segob
de Cédula de Identidad, pide PVEM”, El Universal, 13 de julio de 2010, disponible en: http://www.eluni-
versal.com.mx/notas/695140.html; “Avanza proyecto de cédula de identidad”, La Jornada, 14 de julio de
2010, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2010/07/14/politica/008n2pol (ultima visita: junio 30,
2011).

28 “Intervencion del Presidente Calderdn en Dialogo por la Seguridad. Hacia una Politica de Estado”,
México, D. F., 12 de enero de 2011, disponible en: http://www.presidencia.gob.mx/2011/01/ultima-inter-
vencion-del-presidente-calderon-en-dialogo-por-la-seguridad-hacia-una-politica-de-estado/; “Relanza
el gobierno federal el proyecto de cédula de identidad; lo operara la SG”, La Jornada, 13 de enero de
2011, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2011/01/13/politica/016n1pol; “Crean identificacion
para menores de 18”, El Universal, 13 de enero de 2011, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/
nacion/183029.html (ultima visita: junio 30, 2011).


http://www.eluniversal.com.mx/primera/34282.html
http://www.eluniversal.com.mx/primera/34282.html
http://www.eluniversal.com.mx/notas/651157.html
http://www.jornada.unam.mx/2010/03/04/politica/009n1pol
http://www.eluniversal.com.mx/notas/695140.html
http://www.eluniversal.com.mx/notas/695140.html
http://www.jornada.unam.mx/2010/07/14/politica/008n2pol
http://www.presidencia.gob.mx/2011/01/ultima-intervencion-del-presidente-calderon-en-dialogo-por-la-seguridad-hacia-una-politica-de-estado/
http://www.presidencia.gob.mx/2011/01/ultima-intervencion-del-presidente-calderon-en-dialogo-por-la-seguridad-hacia-una-politica-de-estado/
http://www.jornada.unam.mx/2011/01/13/politica/016n1pol
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/183029.html
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/183029.html
http:aut�nomo.27
http:identidad.26
http:humanos.25

mediante la identificacion eficiente y efectiva para la inscripcion al sistema edu-
cativo, el registro como derechohabientes al sistema de salud y la solicitud de
pasaporte”.? Finalmente, la Secretaria de Gobernacion argumentd que la cé-
dula de identidad servira para combatir el trafico de infantes.*

Ante el anuncio oficial, una vez mas, el Congreso de la Union, el IFE y el IFAI
criticaron el relanzamiento de la cédula. En el primer caso, la Comision Perma-
nente aprobo un punto de acuerdo para citar a comparecer al Secretario de Go-
bernacion, a fin de que informara los alcances y los avances de la cédula de
identidad. Asimismo, lo inst6 a suspender la emision del documento.3' En el se-
gundo, el IFE criticé la reforma al Reglamento de la Ley General de Poblacion
promulgada por el Ejecutivo Federal, pues consideré que se trataba de una de-
cision unilateral que “echaba por la borda las platicas y compromisos en torno
al tema”.*2 En el tercer caso, el IFAl consideré excesivo el uso de tantos datos
biométricos.3® No obstante las criticas, la cédula de identidad comenz6 a expe-
dirse el 24 de enero de 2011 en Tijuana, Baja California,* y luego en los estados
de Colima y Guanajuato.® A pesar de que el Secretario de Gobernacion habia
sido citado formalmente a comparecer ante la Comisién Permanente el 31 de
enero de 2011, canceld de ultimo momento su participacion.3®

Ante esta situacion, la Camara de Diputados nuevamente pidi6 al Ejecutivo
Federal detener la expedicion de la cédula de identidad hasta en tanto el Con-
greso de la Uniéon no definiera las medidas legislativas aplicables. El exhorto en
que realizo la solicitud fue votado por 288 diputados de los partidos del PRI, PRD,
PT, Convergencia y PVEM. En contra votaron 105 legisladores del PAN.?” Al ha-
cer caso omiso la Secretaria de Gobernacion, reiteré su exhorto®® sin alcanzar
resultado alguno. Por otra parte, la CNDH solicité a la dependencia federal que
adoptara tres medidas cautelares en la expedicién de la cédula de identidad de
los menores de edad. La primera, “que los procedimientos de obtencion de los
datos personales se apeguen a la legalidad”. La segunda, “que se garantice
conforme a la ley la proteccion de los datos personales, que no estén expuestos
aun uso indebido”. La tercera, “que se anteponga la voluntad expresa de ambos

29 “Inicia Gobierno Federal expedicién de cédula de identidad para menores”, Boletin de Prensa Num.
14, emitido por la Direccion General de Comunicacién Social de la Secretaria de Gobernacion, 12 de
enero de 2011, disponible en: http://www.segob.mx/es/SEGOB/Sintesis_Informativa?uri=http%3A%2F
%2Fwww.SEGOB.swb%23swbpress_Content%3A2651&cat=http%3A%2F %2Fwww.SEGOB.swb%23
swbpress_Category%3A1 (ultima visita: junio 30, 2011).

30“Busca Cédula inhibir trata de nifios”, Reforma, Seccion Nacional, 14 de enero de 2011.

31“Llaman a comparecer a Blake”, Reforma, Seccion Nacional, 20 de enero de 2011.

32“Condenan decreto en el IFE”, Reforma, Seccién Nacional, 20 de enero de 2011.

33“|FAI: exceso, elementos biométricos”, El Universal, 20 de enero de 2011, disponible en: http:/
www.eluniversal.com.mx/nacion/183142.html (ultima visita: junio 30, 2011).

34“Arranca en Tijuana cédula de identificacion”, El Universal, 24 de enero de 2011, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/notas/739726.html; “Blake ponen en marcha cédula pera menores”, La
Jornada, 25 de enero de 2011, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2011/01/25/politica/022n2pol
(dltima visita: junio 30, 2011)

35 “Extienden la cédula a otros dos estados”, Reforma, Seccién Nacional, 26 de enero de 2011.

36 “Blake cancela comparecencia sobre cédula”, El Universal, 31 de enero de 2011, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/notas/741257 .html (Gltima visita: junio 30, 2011).

7 “Exige Camara detener cédula para menores”, Reforma, Seccion Nacional, 9 de febrero de 2011;
“Detener cédula de identidad para nifios, demandan diputados a SG”, La Jornada, 9 de febrero de 2011, dis-
ponible en: http://www.jornada.unam.mx/2011/02/09/politica/017n1pol (tltima visita: junio 30, 2011).

38 “Fracasan con exhorto”, Reforma, Seccion Nacional, 4 de marzo de 2011.
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padres, tutores o representantes legales”.*® La Secretaria de Gobernaciéon acep-
t6 las medidas cautelares solicitadas por la CNDH.#°

Finalmente, la Camara de Diputados promovié ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) una controversia constitucional, pues considero
que el Ejecutivo Federal “carecia de fundamento constitucional para expedir la
cédula de identidad de menores de edad”.*' La demanda judicial fue admitida
por la SCJN; se le asigno el numero de expediente 29/2011 y se le turné al mi-
nistro Guillermo Ortiz Mayagoitia.*> Con posterioridad a este hecho, el presi-
dente de la Republica Mexicana ha defendido reiteradamente la cédula de iden-
tidad ciudadana.*® Sin embargo, quien pudo haber definido si se encontraba o
no facultado el Ejecutivo Federal para expedir la Cédula de Identidad Ciudada-
na a partir de los datos biométricos sefialados lineas arriba era nuestro maximo
tribunal. Desafortunadamente, el 7 de septiembre de 2011, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién cancel6 esta posibilidad, al sobreseer el juicio con ar-
gumentos procesales. Nuestro Tribunal Constitucional argumenté que el presi-
dente de la Mesa Directiva de la Camara de Diputados carecia de legitimacion
activa, pues no acredito “la existencia del acuerdo plenario para promover en
representacion de ese 6rgano legislativo la presente controversia [constitu-
cional]”.** Una vez mas el formalismo juridico evitd que se debatiera un tema de
gran interés y trascendencia para todos los ciudadanos y que se pusiera fin a
un problema de limitacién de derechos humanos que no sélo permanece hasta
el dia de hoy sino que amenaza con expandirse a otros programas guberna-
mentales.*®

La emisién de una nueva cédula de identidad ciudadana ha encontrado difi-
cultades importantes. Como ya se sefialé anteriormente, se han resistido al pro-
yecto tres instituciones fundamentales del Estado mexicano. Al Congreso de la
Unién le parece que el Ejecutivo Federal ha invadido su esfera de competencias.
Al IFE le preocupa perder el control del patrén electoral y al IFAI la proteccion
de los datos personales. El problema de fondo del proyecto es la recopilacion

39“Busca CNDH que se proteja cédula infantil”’, Reforma, Seccién Nacional, 12 de febrero de 2011”.

40“Atiende Segob solicitud de Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre la cédula de iden-
tidad personal”, Boletin de Prensa numero 48, emitido por la Direccién General de Comunicacion Social
de la Secretaria de Gobernacion, 11 de febrero de 2011, disponible en: http://www.segob.gob.mx/es/
SEGOB/Sintesis_Informativa?uri=http%3A%2F %2Fwww.SEGOB.swb%23swbpress_Content%3A27
09&cat=http%3A%2F %2Fwww.SEGOB.swb%23swbpress_Category%3A1 (Ultima visita: junio 30, 2011).
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de datos biométricos que llevara a cabo el gobierno federal para la expedicion
del nuevo documento de identidad. En el siguiente apartado se analizara bre-
vemente qué es la biometria y cuales son los datos estudiados por esta ciencia.

Il. Informacioén biométrica

La identificacion que la Secretaria de Gobernacién actualmente lleva a cabo a
través de la cédula de identidad para menores de edad la efectia a partir de da-
fos biométricos. Esto nos lleva a hablar de la biometria. Los especialistas Mari-
no Tapiador y Juan Siglienza la definen como la ciencia dedicada al estudio
estadistico de las caracteristicas cuantitativas de los seres vivos, como podrian
ser el peso o la longitud. El término también refiere a los métodos automaticos
que, con base en determinadas caracteristicas humanas, identifican y autenti-
fican a las personas. Este Ultimo aspecto relaciona a esta disciplina con otras,
como la criptografia y la seguridad informatica.*®

Existen dos tipos de caracteristicas humanas utilizadas por la biometria: es-
taticas y dinamicas. Las primeras son fisicas e incluyen: huellas dactilares, carac-
teristicas del iris y retina; rayas y/o geometria de la mano; poros de la piel; caracte-
risticas estaticas de la cara; composicidén quimica del olor corporal; emisiones
térmicas, y venas de mufiecas y manos. Las segundas son conductuales: escri-
tura manuscrita, voz, tecleo, gestos y movimientos corporales.*”

Para que las caracteristicas estaticas o dinamicas puedan ser utilizadas como
elementos de identificacion, los especialistas espafioles Marino Tapiador y Juan
Siglienza sostienen que deben cumplir con ciertos requisitos basicos: 1) univer-
salidad: todas las personas tienen que presentar la caracteristica; 2) singulari-
dad: las personas deben ser distinguidas de otras basandose en la caracteris-
tica; 3) estabilidad: la caracteristica debe ser estable a lo largo del tiempo y en
condiciones ambientales diversas; 4) cuantificable: la caracteristica tiene que
ser mensurable cuantitativamente; 5) aceptabilidad.: el nivel de aceptacién de la
caracteristica por parte de las personas debe ser suficiente como para que sea
considerada parte de un sistema de identificacion biométrico; 6) rendimiento: el
nivel de exactitud debe ser elevado para que la caracteristica sea considerada
como aceptable, y 7) usurpacion: permite establecer el nivel al que el sistema
es capaz de resistir a técnicas fraudulentas.*®

De esta forma, las caracteristicas del ser humano, sumadas a las tecnologias
de la informacion, han dado lugar a la creacion y desarrollo de las tecnologias
biométricas, las cuales han hecho posibles métodos automatizados para el re-
conocimiento de las personas basadas en sus caracteristicas fisioldgicas, psi-
colégicas o de comportamiento. Dichos métodos de reconocimiento constituyen
los sistemas biométricos.

Marino Tapiador y Juan Siglienza sefalan ademas que el objetivo final de los
sistemas biométricos es doble: lograr la identificacion y la verificacion de la iden-
tidad de una persona. En el primer caso, el sistema biométrico respondera a la

46 Marino Tapiador y Juan A. Siglienza Pizarro, coords., Tecnologias biométricas aplicadas a la se-
guridad. México, Alfaomega Grupo Editor, 2005, pp. 3y ss.

47 Ibid., p. 4.

“8 Ipid., p. 5.
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pregunta: ;quién es la persona X?, esto es, ¢ se tiene informacion sobre una
persona de la que desconocemos su identidad? En el segundo, respondera ¢ es
esta la persona X?, esto es, una persona reclama tener una determinada iden-
tidad y el sistema biométrico debera verificar si es cierto o no.*°

Para lograr la identificacion, el sistema biométrico debera contar con: a) una
base de datos donde se almacenen las caracteristicas biométricas de un amplio
numero de personas; b) un mecanismo para capturar y procesar las caracteris-
ticas biométricas de la persona a identificar, y c) un procedimiento para compa-
rar las caracteristicas de la persona a identificar con las almacenadas en la base
de datos y que permita responder a la pregunta ¢ quién es la persona X? La
comparacion efectuada en este sistema —nos sefialan Marino Tapiador y Juan
Siglienza— se denomina uno a muchos (1:N), pues para identificar a alguien se
deben comparar sus caracteristicas biométricas con las de todas las personas
almacenadas en la base de datos.*®

Para lograr la verificacion, el sistema biométrico debera contar con: a) un
sistema de identificacion tipo usuario mas password al que se le puede afadir
un sistema tipo token o carné de identidad; b) un mecanismo para capturar y
procesar las caracteristicas biométricas de la persona a identificar, y ¢) un pro-
cedimiento para comparar las caracteristicas de la persona a identificar con la
previamente almacenada para esa persona y que entonces permita responder
ala pregunta ; es éstala persona X? La comparacion en este caso es de uno a
uno (1:1), pues solo se cotejan las caracteristicas biométricas de una persona
con las de la persona que reclama ser.""

Otros especialistas esparioles, como Javier y Teresa Areitio, argumentan que
los beneficios ofrecidos por las tecnologias biométricas son: 1) vincula un even-
to a unindividuo concreto, no a una contrasefa o dispositivo que lleve consigo,
como podria ser una tarjeta inteligente o llave criptografica; 2) es una tecnologia
‘conveniente’ pues no se tiene que recordar; 3) las caracteristicas biométricas
son las mismas independientemente donde se encuentre el individuo; 4) no pue-
den averiguarse, robarse, transferirse, compartirse, delegarse, perderse, olvi-
darse o copiarse facilmente; 5) previenen la suplantacion, esto es, protegen
contra robo de identidad y poseen un alto grado de no repudio; 6) protegen con-
tra accesos no autorizados a informacién personal, y 7) son complementarias
con otros mecanismos de autenticacion como tarjetas inteligentes con PIN y
PKI.%2

Todo sistema biométrico se compone de tres elementos: 1) Sensor: es el dis-
positivo que captura los rasgos o caracteristicas biométricas, las cuales luego
son convertidas en ‘datos de computadora’; 2) Repositorio: es la base de datos
donde se almacenan las plantillas biométricas inscritas para su comparacion, y
3) Algoritmos: utilizados para la extraccion de ciertas caracteristicas de los datos
biométricos (procesamiento) y comparacién.®

“ Ibid., p. 6.

50 Idem.

51 Idem.

52 Javier y Teresa Areitio Bertolin, “Andlisis en torno a la tecnologia biométrica para los sistemas elec-
trénicos de identificacion y autenticacion”, en Revista Espariola de Electronica. Madrid, num. 630, 2007,
p. 54.

53 Ibid., p. 56.
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Javier y Teresa Areitio identifican tres funciones basicas asociadas a todo
sistema biométrico: a) Inscripcion: afiade informacién biométrica a un fichero de
datos; b) Verificacion ‘uno a uno’: se compara contra un unico registro y la res-
puesta es: ‘esta persona es quien dice ser’, y ¢) Identificacién ‘uno a muchos’:
se compara en todos los registros de la base de datos y en este caso la respues-
ta es: ‘se tiene un registro de esta persona’.’* Ademas, los autores identifican
otras subfunciones:

1) Captura: mide la caracteristica biométrica utilizando un dispositivo sensor.

2) Proceso: convierte los datos en un identificador numérico o plantilla, general-
mente implica una extraccion de caracteristicas, pero puede también incluir
otras manipulaciones.

3) Comparacion: se compara una plantilla biométrica procesada con una inscrita,
para determinar el nivel de similitud. Aqui es donde se utilizan los algoritmos.
La salida del proceso de comparacion, explican los autores, es el resultado: la
probabilidad de coincidencia, es decir, si pertenece al mismo sujeto.

4) Decisién: se determinan los resultados de la comparacion, los cuales se com-
paran con un resultado umbral. Si el resultado se encuentra por encima de
éste, hay coincidencia, pero si se encuentra por debajo, no la hay. El tiempo
de respuesta es el periodo de tiempo que un sistema biométrico necesita para
devolver una decisién sobre identificacién o verificacién de una muestra bio-
métrica presentada.%®

Los sistemas biométricos no son infalibles; por el contrario, siempre se en-
cuentran sujetos a ciertos margenes de error. Para medir su efectividad y preci-
sion se han acuiado los siguientes parametros:

1) FAR (False Accept Rate): es la probabilidad de que una persona no autorizada
sea identificada, es decir, aceptada como ‘autorizada’.

2) FRR (False Reject Rate): es la probabilidad de que una persona autorizada no
se le identifique, es decir, se le deniegue el acceso.

3) FER (Failure to Enroll Rate): es la proporcion de personas que fallan ser ins-
critas con éxito.

4) FTA (Failure to Acquire): mide la cuenta de intentos de verificacién/identifica-
cion sin éxito por error de personas inscritas legitimamente.

5) FIR (False Identification Rate): es |la probabilidad de que una persona sea iden-
tificada pero se le asigne un identificador falso.

6) FMR (False March Rate): es la tasa a la que las personas no autorizadas sean
falsamente no reconocidas durante una comparacion de caracteristicas.

7) FNMR (False Non-Match Rate): es la tasa de que las personas autorizadas
sean falsamente no reconocidas durante una comparacion de caracteristicas.

8) EER (Equeal Error Rate): es el punto comun de interseccién entre las curvas
FARyFRR.

9) ROC (Receiver Operating Curve): es un grafico que muestra como varia la
FRR en funcién de la FAR de acuerdo a un umbral de decision.

5 |dem.
55 |dem.
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10) DET (Detection Error Trade-off): es también un grafico, similar a ROC, utiliza-
do para comparar sistemas de verificacion biométricos.%¢

Hasta aqui se le ha presentado al lector lo que es la biometria, las principales
caracteristicas humanas que utiliza y los requisitos basicos que éstas deben
cumplir para ser estudiadas por esta ciencia. También se ha hablado muy bre-
vemente de lo que son los sistemas biométricos, de cuales son las funciones
asociadas a éstos y cuales sus elementos. Se ha mencionado que el objetivo
final de dichos sistemas es lograr la identificacion y verificacion de la identidad
de las personas. Finalmente, se ha mencionado brevemente cuales han sido
los parametros de error conforme a los que se mide la efectividad y precision de los
sistemas biométricos.

En términos generales, la biometria supone, pues, métodos y sistemas de
identificacion y verificacion del ser humano. Sin embargo, el moderno desarro-
llo de esta ciencia sélo podria entenderse a la luz del desarrollo de las tecnolo-
gias de la informacion. Permitaseme elaborar en este punto. Los sistemas de
identificacion biométricos surgieron desde el siglo XIX, cuando William Herschel,
Henry Faulds y Francis Galton comenzaron a estudiar las huellas dactilares.®”
Este ultimo descubrid y demostré que dichas huellas no son iguales a las de los
demas, esto es, que existia una imposibilidad de coincidencia entre dos huellas
de forma absoluta. Tras estos hallazgos, el estudio de las huellas dactilares dio
origen al desarrollo de una disciplina muy especifica, la dactiloscopia, la cual
hoy dia resulta indispensable en las investigaciones criminales.

Tal y como se sefald al iniciar este trabajo, las herramientas tecnologias han
facilitado la generacion, procesamiento, transmision, pero sobre todo, el almace-
namiento de la informacion. Esto ha sido posible tanto por la digitalizacién como
por la ‘mutacion’ del ADN de la informacién de atomos a bits, como bien lo explicd
con agudeza Nicholas Negroponte.® Hasta antes de la era digital, el procesamien-
to de lainformacion se hacia en atomos que la grababan o la transmitian en forma
analdgica. Los bits, en cambio, carecen de color, tamafio o peso; pueden viajar a
la velocidad del sonido y son el elemento atdmico mas pequerio del ADN de la in-
formacion. Los bits son digitos binarios en formas de 1's y 0’s que son utilizados
para grabar o transmitir informacion en formato digital.>® Gracias a estos avances,
la velocidad de los procesadores informaticos ha crecido exponencialmente, lo
que ciertamente ha permitido el desarrollo de innovaciones tecnoldgicas.

Como cualquier otra ciencia, la biometria no ha quedado al margen de la in-
novacion tecnolégica. Esto se ha reflejado en la introduccion que esta ciencia le
ha dado a los procesadores como herramientas de soporte. Esto ha dado como
resultado, por ejemplo, sistemas automaticos de identificacion de huellas dac-
tilares, también conocidos como Automated Fingerprint Identification Systems
o simplemente AFIS. Dichos sistemas son ejemplos de sistemas biométricos
modernos, pero, lo mas importante, nos demuestran el impacto de las herra-

56 Ibid., pp. 58-62.

57 Francis Galton, Finger Prints. Londres, Macmillan, 1892, disponible en: http://www.clpex.com/In-
formation/Pioneers/galton-1892-fingerprints-lowres.pdf (Ultima visita: junio 30, 2011).

58 Nicholas Negroponte, Being Digital. Nueva York, Vintage Books, 1996, 11-19 pp.

59 Robert D. Atkinson y Daniel D. Castro, Digital Quality of Life. Understanding the Personal and So-
cial Benefits of the Information Technology Revolution. Washington, Information Technology and Inno-
vation Foundation, 2008, pp. 2-3.
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mientas tecnoldgicas, pues combinan el conocimiento de una ciencia surgida
en el siglo XIX, con la nota caracteristica de nuestra era digital: la generacion,
procesamiento, transmision y almacenamiento de la informacion. ¢ El resultado?
Sistemas biométricos que permiten obtener identificaciones mas rapidas.®°

Las siguientes imagenes ilustran la forma como funciona un moderno siste-
ma biométrico de identificacion a partir de huellas dactilares:

Arco Entoldado (T) Espiral (W)

Fig. 1: Se identifican en las huellas dactilares detalles relativos a la curvatura y separacion de
las lineas que la constituyen, asi como la posicion absoluta y relativa de los puntos donde las
lineas se cortan o bifurcan.

Fig. 2: De los detalles identificados en las huellas dactilares se obtienen indices numéricos
(binarios), los cuales permiten la automatizacién del sistema de identificacion.

Por otro lado, muy recientemente, la biometria ha utilizado el iris del ojo como
un patrén para desarrollar nuevos sistemas automatizados, pues ofrece pecu-
liaridades muy valiosas para alcanzar la plena identificacion y verificacion de las
personas. Los espafioles Carmen Sanchez Avila y Raul Sanchez Reillo sefialan
que el iris ocular destaca especialmente porque presenta determinadas carac-
teristicas especiales: 1) estabilidad frente a cambios originados por accidentes
debido a la proteccion conferida por la cornea; 2) pequenas variaciones en su
apertura, tanto con iluminacion fija como cambios en ésta, lo que lo convierte en
un mecanismo sencillo para detectar ‘sujetos vivos’; 3) los datos —imagen— se
pueden capturar de forma no tan invasiva, al ser visibles desde el exterior, y 4)
es practicamente infalsificable, pues hacerlo conllevaria lesiones muy severas
a lavision.®' Lo que mas destacan los autores es la unicidad. En el iris hay mas
informacion capaz de identificar univocamente a una persona que en una huella
dactilar. Los autores advierten, por ejemplo, que dos hermanos gemelos pre-

60 virginia Espinosa Durd, “Huella dactilar”, en M. Tapiador y J. A. Sigiienza Pizarro, coords., Tecno-
logias biométricas aplicadas a la seguridad, supra, nota 46, p. 85.

61 Carmen Sanchez Avila y Raul Sanchez Reillo, “Iris y retina”, en M. Tapiador y J. A. Sigiienza Piza-
rro, coords., Tecnologias biométricas aplicadas a la seguridad, supra, nota 46, p. 116.
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sentan patrones de iris completamente diferenciados los unos de los otros. Des-
tacan incluso que los dos ojos de una persona son también distintos, por lo que
sus imagenes no podrian ser intercambiables.5?

La unicidad del iris ocular desperto el interés comercial por desarrollar siste-
mas de identificacion basados en esta caracteristica humana. Si bien laidea de
utilizar el iris ocular como un patréon de identificacion la propuso el oftalmélogo
Frank Burch en 1936, no fue sino hasta 1987 cuando Leonard Flom y Aran Safir
patentaron la idea de Burch. Estos oftalmdlogos, no obstante, no lograron de-
sarrollar un sistema de identificacion como tal. Tuvieron que contactar al profe-
sor John G. Daugman para alcanzar su cometido. Daugman desarrolld y paten-
t6, en 1994, los algoritmos necesarios para llevar a cabo el reconocimiento
biométrico a través del patron del iris.® Los tres desarrollaron la empresa IriScan,
la cual otorgd las primeras licencias para desarrollar sistemas de reconocimien-
to basados en el iris. Unos afos mas tarde fundaron Iridian Technologies, com-
pania encargada, hasta el dia de hoy, de licenciar patentes y promover el desa-
rrollo de productos o sistemas basados en el iris del 0jo.5

Adiferencia de lo ocurrido con las huellas dactilares, la identificacion a partir
del iris ocular se desarroll6 en la década de los noventas, justo cuando las he-
rramientas tecnolégicas habian comenzado a desarrollarse en los paises indus-
trializados. Por esa razon, resulta facil entender por qué este sistema biométrico
ha adquirido tanta importancia en los ultimos afios. Las siguientes imagenes
explican la forma como dicho sistema funciona:

Fig. 3: El iris se fotografia iluminando el ojo con luz infrarroja,
lo cual produce reacciones fisiolégicas que evidencian si el
individuo esta vivo.

62 Ipid., p. 117.
63 |dem.
84 www.iriScan.com
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Fig. 4: La imagen del iris se procesa para extraer patrones, que a su vez son sometidos a
algoritmos matematicos. Los datos luego se convierten en valores binarios, lo que permite
lograr la identificacion.

Las imagenes anteriores precisamente demuestran como es que las herra-
mientas tecnoldgicas han podido desarrollar, a través de caracteristicas huma-
nas como lo son el iris del ojo y las huellas dactilares, modernos sistemas bio-
métricos de identificacion. En otras palabras, con el desarrollo de las tecnologias
informaticas, tanto el ojo como las huellas dactilares dejaron de ser simplemen-
te meras caracteristicas humanas y se convirtieron en datos, esto es, informa-
cion que puede ser generada, procesada, transmitida y almacenada con fines
de identificacion.

Como ya se sefialé en la cronologia presentada en el apartado anterior, la
cédula de identidad puesta en marcha por la Secretaria de Gobernacion efectla
la identificacion a partir de datos biométricos. Ahora bien, ¢, cuales son los datos
biométricos recabados por la Secretaria de Gobernaciéon?

De acuerdo con el Acuerdo por el que se dan a conocer el Procedimiento
Técnico de Captura de Informacion y el Procedimiento Técnico de Intercambio
de Informacion, asi como sus respectivos anexos, emitido por el Director Gene-
ral del Registro Nacional de Poblacion de la referida Secretaria y publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 23 de noviembre de 2009, los datos biomé-
tricos que constituiran la base para la identificacion de los ciudadanos a través
de la cédula de identidad seran: las 10 huellas dactilares, el iris de ambos ojos,
la fotografia del rostro y la firma autégrafa.

El Acuerdo referido en el parrafo anterior suscita las siguientes preguntas:
¢ Quién determind utilizar dichos datos? ¢ Por qué se eligieron esos datos bio-
métricos para llevar a cabo la identificacion de los ciudadanos? ¢, Cual es el fun-
damento constitucional y legal para la emision de dicha cédula? ¢ Cual es la
naturaleza juridica de dicho Acuerdo? Los siguientes apartados intentaran res-
ponder a estas interrogantes.

lll. Analisis del marco juridico de la cédula de identidad ciudadana

El articulo 36, fraccion |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, le impone a los ciudadanos de la Republica la obligacion de inscribirse
en el Registro Nacional de Ciudadanos, en los términos impuestos por la ley.
Esta misma disposicion sefiala que tanto el referido Registro como la expedicion
del documento que acredite la ciudadania mexicana son servicios de interés
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publicoy, por lo tanto, responsabilidad del Estado y de los propios ciudadanos.
De esta forma, tanto la cédula de identidad ciudadana como la obligacién de
inscribirnos en el registro de ciudadanos son obligaciones previstas en la Cons-
titucién mexicana.

Apesar de que el fundamento constitucional del Registro Nacional de Ciuda-
danos y de la Cédula de Identidad es por demas claro, el origen de esta obliga-
cion ciudadana no se remonta a 1917. Por el contrario, el Congreso Constitu-
yente solo establecio que los ciudadanos mexicanos debiamos inscribirnos en
el catastro de la municipalidad y en los padrones electorales, en los términos
que fijaran las propias leyes. El sentido de la disposicién resultaba muy logico.
El Constituyente de Querétaro habia instaurado, como forma de gobierno en
México, la democracia (articulo 40). Para garantizarla, establecio la necesidad
de celebrar elecciones periddicas (articulo 41) y, por ende, obligé a los ciudada-
nos mexicanos a inscribirse en las listas o padrones electorales, a fin de que
pudieran votar en los comicios correspondientes (articulo 36, fraccion Ill).

No fue sino hasta el 6 de abril de 1990 cuando se publico en el Diario Oficial
de la Federacion la reforma constitucional que establecio el deber de inscribir-
nos en el Registro Nacional de Ciudadanos. La reforma también creé al Institu-
to Federal Electoral y al hacerlo lo faculté a tener a su cargo, de “manera integral
y directa”, las actividades relativas al padron y lista de electores, tal y como lo
dispone ahora el articulo 41 de la Constitucion mexicana. Asi, con la aludida re-
forma, el Constituyente Permanente no desaparecio la prevision relativa a los
padrones electorales, pero si creo una obligacion ciudadana y un documento de
identidad hasta entonces desconocidos en México. En otras palabras, el Con-
greso Constituyente de 1917 jamas previ6 crear un registro de ciudadanos ni
tampoco una cédula de identidad, sino que esa obligacion fue obra del Consti-
tuyente Permanente de 1990. Sin embargo, a pesar de este mandato constitu-
cional, transcurrieron casi dos décadas para que una administracion federal
retomara la idea de expedir una credencial que acreditara la ciudadania mexi-
cana.

Tanto la obligacion de inscripcion en el Registro Nacional de Ciudadanos
como la de obtencién del documento de identidad se encuentran reglamentados
por la Ley General de Poblacion (Ley) y su Reglamento. De acuerdo con la Ley,
la Secretaria de Gobernacion tiene a su cargo el registro y la acreditacion de la
identidad tanto de todas las personas residentes en el pais como de los nacio-
nales que radiquen en el extranjero (articulo 85), lo cual se hace a través del
Registro Nacional de Poblacion. La Ley sefiala que en dicho Registro —también
conocido como Renano— se inscribiran a todos los habitantes del pais de la si-
guiente forma: los mexicanos mayores de 18 afios, en el Registro Nacional de
Ciudadanos; los menores de esa edad, en el Registro Nacional de Menores, y
los extranjeros residentes en el pais, en el Catalogo de los Extranjeros (articulo
86). Al inscribir a alguien en el Renano, se le asigna la Clave Unica de Registro
de Poblacién (CURP), la cual sirve para registrarlo e identificarlo en forma indi-
vidual (articulo 93).

Los tres registros antes mencionados componen pues el Renano y se inte-
gran de forma distinta. El Registro Nacional de Ciudadanos, con la informacion
certificada de los mexicanos mayores de 18 afios que soliciten su inscripcion,
en los términos sefalados por la Ley y el Reglamento. El Registro de Menores,



con los datos de los menores de edad recabados a través de registros civiles, y
el Catalogo de los Extranjeros, con la documentacion de caracter migratorio
existente en la propia Secretaria de Gobernacion (articulos 88, 89y 90).

La Ley también reitera lo dispuesto por la Constitucion mexicana respecto
que el Registro Nacional de Ciudadanos y la expedicion de la Cédula de Iden-
tidad Ciudadana son servicios de interés publico que presta el Estado, sélo
que, aclara, lo hara a través de la Secretaria de Gobernacion. Repite ademas que
todos los ciudadanos mexicanos estamos obligados a inscribirnos en ese Re-
gistro y a obtener esa Cédula (articulo 98). Para ello, el interesado debera pre-
sentar la ‘solicitud de inscripcién’ y entregar una copia certificada de su acta de
nacimiento, del certificado de nacionalidad, o bien, de la carta de naturalizacion
(articulo 99). Estos documentos resultan fundamentales, pues representan la
base conforme a la cual se establecera la identidad ‘juridica’ de los ciudadanos.
Sin embargo, ¢, qué sucederia si una persona no cuenta, por ejemplo, con la copia
certificada de su acta de nacimiento? La propia Ley dispone que, en este caso,
podria ser sustituida por ‘otros documentos que garanticen fehacientemente la
veracidad de los datos personales del interesado’, conforme lo establezca el
Reglamento (articulo 100). Sin embargo, éste no otorga esa posibilidad, pues
so6lo establece que cuando el ciudadano no pueda entregar la copia certificada
de su acta de nacimiento por no haberse inscrito en el Registro Civil, se le orien-
tara parallevar a cabo su ‘registro extemporaneo’ (articulo 67 del reglamento).
Lo anterior implica, pues, la no aceptabilidad de otro tipo de documentacion,
como podrian ser las constancias de los archivos parroquiales.

Una vez que el ciudadano ha cumplido con ambos requisitos, esto es, pre-
sentar solicitud de inscripcién y la copia certificada de su acta de nacimiento, la
Secretaria de Gobernacién expedira y pondra a su disposicion la cédula de iden-
tidad ciudadana (articulo 103), la cual ‘es el documento oficial de identificacion,
que hace prueba plena sobre los datos de identidad que contiene, en relacion
con su titular’ (articulo 104). Dicha Cédula tendra ademas valor como medio de
identificacion personal ante las autoridades mexicanas —en territorio nacional
o en el extranjero— y frente a los particulares, sean personas fisicas o morales,
domiciliadas en México (articulo 105).

Apesar de que lainscripcion en el Registro Nacional de Ciudadanos es una
obligacion constitucional y legal, no debe soslayarse otra disposicion de tras-
cendencia fundamental contenida en la propia Ley: ninguna persona podra ser
sancionada por la no portacion de la Cédula de Identificacion Ciudadana (articu-
lo 106). Podria pensarse que entre ambas disposiciones existe una aparente
contradiccion, pues por una parte se obliga a los ciudadanos a registrarse y a
obtener dicha cédula, pero, por la otra, no se establecen sanciones para aque-
llos casos donde los ciudadanos no porten dicho documento de identidad. En
realidad, no existe tal contradiccion, pues la inaplicabilidad de sanciones por la
no portacion de la Cédula se encuentra en perfecta armonia con el espiritu del
articulo 11 constitucional, el cual establece la libertad de transitar por todo el
territorio nacional sin restriccion alguna, esto es, sin necesidad de carta de se-
guridad, pasaporte, salvo-conducto u ‘otros requisitos semejantes’. Por esta
razon, si se penalizara la no portacién del documento de identidad, como un
mecanismo de coercion para obligar a los mexicanos a obtenerla, se limitaria
un derecho fundamental tutelado por nuestra Carta Magna.
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En México se ha vuelto una practica comunmente aceptada que los ciuda-
danos se identifiquen a través de sus documentos de identidad cuando la policia
los llega a detener. Esto mismo ocurre cuando los pasajeros van a abordar un
avion o un barco: es indispensable identificarse. En estricto rigor, estas practicas
atentan contra el articulo 11 constitucional. Los nacionales de otros paises han
rechazado abiertamente dichas ‘practicas obligatorias de identificacion’, espe-
cialmente los anglosajones, precisamente porque atentan contra la libertad de
transito. Los 6rganos judiciales han enfrentado la dificil tarea de equilibrar coli-
siones entre las necesidades que, por una parte, tienen los gobiernos de pedir-
le ala gente que se identifique (como podria ser en las acciones de combate al
crimen con el fin de asegurarse que se esta deteniendo al sujeto correcto) y el
derecho humano a la libertad de transito, por la otra. A pesar que los casos de
restriccion a la libertad de movimiento son sumamente interesantes, no se en-
trara a su analisis, debido a que ello excederia los propdsitos de este articulo.®®

Respecto de la cédula de identidad ciudadana, el articulo 107 de la Ley es-
tablece que contendra, cuando menos, los siguientes datos y elementos de
identificacion:

+ Apellido paterno, apellido materno y nombre (s);
- Clave Unica de Registro de Poblacion;

* Fotografia del titular;

» Lugar de nacimiento;

* Fecha de nacimiento, y

» Firmay huella dactilar.

En el caso de los menores de edad, la Ley no menciona la emisién de una
cédula de identidad como tal, sino s6lo preve que la Secretaria de Gobernacion
podra expedir un documento de identificacion a los menores de 18 afios, en los
términos establecidos en el Reglamento (articulo 111).

A partir de lo anterior se abren diferentes interrogantes: ¢ cual es el funda-
mento legal de |la captura y procesamiento de los datos biométricos como los
referidos en el primer apartado de este trabajo, esto es, el iris de ambos ojos y
las huellas dactilares de los dedos de ambas manos? 4 El documento de identi-
dad para los menores de edad previsto en Ley debe ser similar a la cédula de
identidad ciudadana? 4 Se puede establecer, a través de un Reglamento admi-
nistrativo, que dicho documento sea como la referida cédula, tal y como actual-
mente lo lleva a cabo la Secretaria de Gobernacién? Si lo interpretaramos de
manera afirmativa, ¢ por qué el propio legislador no lo establecio de esa forma?
¢ Es unafacultad que le corresponde al legislador o la autoridad ejecutiva fede-
ral puede reglamentarlo?

Estas preguntas son, entre otras muchas, las que tal vez se pudieron haber-
se respondido a través de la controversia constitucional que sobresey6 la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién. Sin embargo, independientemente de cual
hubiera sido la decision de la SCJN, en el siguiente apartado se analizara la

85 Por citar algunos casos en Estados Unidos de América, véase al respecto, Hibbel v. Sixth Judicial
Dist. Court of Nevada, Humboldt County, 542 U.S. 177 (2004); Terry v. Ohio, 392 U.S |, 34 (1968).
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constitucionalidad de la puesta en marcha de la cédula de identidad por parte
de la Secretaria de Gobernacion.

IV. Valoracién constitucional y normativa
de la cédula de identidad ciudadana

En 2009, cuando el presidente de los Estados Unidos Mexicanos informé que
su administracién emitiria por primera vez en nuestro pais la cédula de identidad
ciudadana, su proyecto resulté demasiado controversial por diferentes razones.
Primero, a pesar de que se encontraba prevista tanto en la Constitucién como
en la Ley, nunca antes se habia puesto en marcha en México la emision de la
referida cédula. Segundo, como ya se sefald lineas arriba, actualmente se cuen-
ta con la credencial para votar con fotografia emitida por el Instituto Federal
Electoral, la cual funciona como un auténtico carnet de identidad, luego enton-
ces, ¢ para qué se necesitaba emitir un nuevo documento de identidad? Tercero,
el Estado nunca antes le habia pedido a los ciudadanos datos biométricos tan
sensibles como lo son las imagenes del iris de ambos ojos y las huellas dactila-
res de todos los dedos de la mano. Este aspecto resultd, sin duda alguna, el mas
polémico. Cuando la opinién publica comenzé a discutir el proyecto presidencial,
cuestiond la recopilacion, tratamiento y almacenamiento de los datos biométricos.
Sin embargo, a pesar de ser éste uno de los aspectos mas controvertidos, los
medios de informacion le dieron mayor atencion a la polémica suscitada entre
la Secretaria de Gobernacion y el Instituto Federal Electoral, sin reparar que,
precisamente, los fundamentos normativos de la cédula planteaban cuestiona-
mientos importantes en materia de derechos humanos.

Efectivamente, si se revisa con cuidado la Ley General de Poblacion, se ad-
vierte un detalle importante: ningun articulo requiere los datos biométricos refe-
ridos en el parrafo anterior. Los Unicos datos que senala el articulo 107 de la Ley
son: “fotografia, firma y huella dactilar’. Mas aun, si se consulta con cuidado el
Reglamento de la Ley General de Poblaciéon (Reglamento) en ese entonces
vigente,’® se descubre que tampoco preveia la captura y procesamiento de los
datos biométricos recopilados actualmente para la expedicion de la cédula de
identidad de menores de edad.

Al respecto, si también se revisa con cuidado el marco juridico vigente en
2009, esto es, el ano en que se anuncio la emision de la cédula de identidad ciu-
dadana por el presidente de la Republica Mexicana, uno descubre lo siguiente.
Como ya se senal6 en el apartado anterior, el articulo 88 de la Ley establece que
el Registro Nacional de Ciudadanos se integrara con la informacion certificada
de los mexicanos mayores de 18 anos, que soliciten su inscripcion en los térmi-
nos establecidos por esta ley y su reglamento. Este ultimo, en 2009, sefialaba:

Articulo 47 .- El Registro Nacional de Ciudadanos se conforma con los datos de los

mexicanos y mexicanas de dieciocho o mas afios, los cuales deberan ser, cuando
menos, los siguientes:

86 publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de abril de 2000.
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a) Nombre completo;

b) Sexo del ciudadano;

c) Lugary fecha de nacimiento;

d) Lugary fecha en que se llevé a cabo la inscripcion de la persona al Registro

Nacional de Ciudadanos;

e) Nombre completo y nacionalidad del padre y la madre cuando se consignen

en los documentos presentados;

f) Datos de localizacién del acta de nacimiento en el Registro Civil, o del certi-

ficado de nacionalidad, o de la carta de naturalizacion;

g) Nacionalidad de origen cuando el ciudadano haya adquirido la nacionalidad

por naturalizacion;

h) Clave Unica de Registro de Poblacién, y

i) Fotografia, huella digital y firma del ciudadano”. (Enfasis afiadido.)

Articulo 49.- El Registro Nacional de Poblacion determinara los datos y elemen-
tos que debera contener la Cédula de Identidad Ciudadana, ademas de los sefia-
lados por el articulo 107 de la Ley. (Enfasis afiadido.)

Articulo 52.- El Registro de Menores de Edad se conforma con los datos de los
mexicanos y mexicanas menores de dieciocho afnos que se recaben a través de
los registros civiles, los cuales deberan ser, cuando menos, los siguientes:

a) Nombre completo;

b) Sexo del o la menor;

¢) Lugary fecha de nacimiento;

)
)
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d) Lugary fecha en donde se llevé a cabo el registro;

e) Nombres, apellidos y nacionalidad del padre y la madre del menor;

f) Datos de localizacion del acta de nacimiento en el Registro Civil, y

g) Clave Unica de Registro de Poblacién.

Articulo 53.- Para efecto del documento de identificacion para los mexicanos y
mexicanas menores de dieciocho afos, se expedira la Cédula de Identidad Per-
sonal. (Enfasis afiadido)

Articulo 54.- La Cédula de Identidad Personal debera contener, cuando menos,
los siguientes datos y elementos de identificacion:

a) Nombre completo;

b) Sexo del o la menor;

¢) Lugary fecha de nacimiento;

d) Nombres completos del padre y la madre;

e) Clave Unica de Registro de Poblacién;

f) Fotografia del titular,

g) Huella dactilary de ser factible, firma del titular; y

h) Lugary fecha de expedicion.

De lo anterior se debe subrayar lo siguiente:

A) Por lo que respecta a los ciudadanos mexicanos. Primero, los datos que
se inscriben en el Registro Nacional de Ciudadanos no son los mismos que apa-
recen en la Cédula de Identidad Ciudadana. Segundo, la Ley no menciona es-
pecificamente cuales seran los datos que se inscribiran en dicho Registro, sino
que reenvia al Reglamento de la Ley. Tercero, el articulo 47 del entonces Regla-
mento vigente en 2009 efectivamente listaba los datos, sin que incluyera dentro




de éstos las imagenes del iris de ambos ojos ni las huellas dactilares. De esta
forma, ni la Ley ni el Reglamento vigentes en ese afio les requerian a los ciuda-
danos los datos biométricos anunciados por el presidente de la Republica Mexi-
cana como la ‘nota distintiva’ de la cédula de identidad ciudadana, sino que sé6lo
les pedia proporcionar la fotografia, la huella dactilar y la firma del ciudadano.

B) Por lo que respecta a los menores de edad. Primero, la Ley simplemente
sefala que la Secretaria de Gobernacion podra expedir un documento de iden-
tificacion para ellos, ‘en los términos que fije el Reglamento’ (articulo 111). Se-
gundo, dicho Reglamento —de acuerdo con las disposiciones antes transcritas—
llama a dicho documento ‘Cedula de Identidad Personal’. Tercero, al igual que
lo ocurrido con los ciudadanos, los datos que se inscriben en el Registro de Me-
nores de Edad no son los mismos que aparecen en la referida cédula. Cuarto,
en dicho Registro, de acuerdo con el Reglamento vigente en 2009, no se con-
templaba la inscripcion de algun dato biométrico y en la cédula sdlo se preveia
que contuviera la fotografia del menor, su huella dactilar y su firma, ‘de ser fac-
tible’. En consecuencia, también en el caso de los menores de edad, nila Ley ni
el Reglamento requerian los datos biométricos anunciados por el presidente de
la Republica Mexicana en 2009.

¢, Cual fue entonces el fundamento legal del presidente para pedirle a la po-
blacién que proporcionara a su administracion, esto es, a la Secretaria de Go-
bernacion las imagenes del iris de ambos ojos y las huellas dactilares de los
dedos de sus manos? La respuesta, aunque pareciera inaudita, era muy simple:
no existia. Esto queria decir que la administracién publica federal tenia perfec-
tamente preparado un nuevo modelo de identificacion sin haber adaptado antes
el entonces marco normativo vigente.

El primer instrumento normativo donde se establecio que se capturarian la
imagen del iris de ambos ojos y las huellas dactilares de los dedos de las manos
fue el Acuerdo por el cual se dan a conocer el Procedimiento Técnico de Captu-
ra de Informacién y el Procedimiento Técnico de Intercambio de Informacion,
asi como sus respectivos anexos (Acuerdo), que, como ya se senald en el se-
gundo apartado de este trabajo, se publico en el Diario Oficial de la Federacion
el 23 de noviembre de 2009. Dicho Acuerdo fue emitido por la Direccion General
del Registro Nacional de Poblacion e Identificacion Personal y, por lo mismo, se
trata de un instrumento juridico de naturaleza inferior a la de un reglamento. En
otras palabras, a través de un acuerdo administrativo se supo que, para las cé-
dulas de identidad ciudadana y de identidad personal, se capturarian datos bio-
métricos como la fotografia, la firma autdgrafa, las huellas dactilares de los dedos
de las manos y el iris de ambos ojos.

A partir de entonces comenzaron las interpretaciones para determinar los
alcances legales de las disposiciones juridicas entonces vigentes. A este res-
pecto no debe perderse de vista que el articulo 49 del Reglamento sefala que
el Registro Nacional de Poblacion determinara los datos y elementos que debe-
ra contener la Cédula de Identidad Ciudadana, ademas de los sefialados por el
articulo 107 de la Ley. Sin embargo, ¢, podria un acuerdo administrativo emitido,
no por una secretaria de Estado, sino por una direccién general, solicitar mas
datos biométricos a los previstos tanto por la Ley como por su Reglamento?
¢ Obligaria a los ciudadanos?
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No. Al citado Acuerdo no se le podrian dar semejantes alcances legales por
lo siguiente. Como su propio nombre lo indica, es una disposicion general cuya
finalidad es dar a conocer los procedimientos técnicos de captura e intercambio
de la informacion que habra de integrarse al Registro Nacional de Poblacion. En
consecuencia, no podria entenderse en el sentido del articulo 49 antes sefiala-
do, sino mas bien, conforme lo establece el articulo 92 de la misma Ley, que se-
nala: ‘la Secretaria de Gobernacion establecera las normas, los métodos y pro-
cedimientos técnicos del Registro Nacional de Poblacion”. Esto se puede
deducir validamente del texto del propio Acuerdo, pues el documento, mas que
contener normas generales, abstractas y obligatorias, Unicamente sefiala espe-
cificaciones técnicas poco asequibles a los ciudadanos, dirigidas practicamen-
te a personas con conocimientos en informatica. Lo anterior se constata con el
hecho que, en lugar de elaborar un desarrollo normativo de la cédula de identidad
ciudadana, el documento esta plagado de ‘anexos técnicos’ y sélo contiene un
‘articulo unico’, el cual, ciertamente, enuncia con gran claridad el objetivo del
Acuerdo: coordinar los métodos de registro e identificacion de las dependencias
y entidades de la Administracién Publica Federal a través de dos procedimien-
tos, uno de captura de informacion y el otro, de intercambio de ésta. En conse-
cuencia, las disposiciones del Acuerdo no se dirigen a los ciudadanos, sino mas
bien, a las dependencias y entidades de la Administracion Puablica Federal.

Dado que no resultaban claros los alcances del marco juridico entonces vi-
gente en 2009, esto es, el afio en que se anuncia la emisién de la cédula de iden-
tidad, el IFAl, como ya se sefal6 en el primer apartado de este articulo, le pidid a
la Secretaria de Gobernacion que elaborara una manifestacion de impacto a la
privacidad respecto de dicha cédula. Para cumplir con la peticion, la dependen-
cia federal contratd —a sugerencia del propio IFAl— al doctor José Luis Pinar
Manias, ex director de la Agencia Espariola de Datos Personales y ahora consul-
torindependiente. En su dictamen, el doctor Pinar precisamente destacé el hecho
que los datos biométricos que se recopilarian para integrar el Registro Nacional
de Ciudadanos y Registro Nacional de Menores y, con base en ellos, expedir las
cédulas de identidad ciudadana y de identidad personal (para menores de edad),
deberian estar en una “norma de rango suficiente’. El especialista recomendé a
la Secretaria de Gobernacion lo siguiente: “el Equipo evaluador (encabezado por
él) considera que resultaria necesario que, por parte de la Sego, se preparase la
correspondiente disposicién, con rango normativo suficiente al amparo del ar-
ticulo 92 de la Constitucidn y con la funcién precisa de determinar los datos que
se incluiran en el Registro Nacional [de Poblacién]”.¢ (Enfasis afiadido.)

Respecto del Acuerdo, Pinar opino:

[...] Es pues un Acuerdo de marcado caracter técnico, no sustantivo, por lo que
resulta dudoso que en una norma de tal caracter pueda incorporarse nada mas y
nada menos que una prevision de tal calibre y novedad como es la prevision de

67 José Luis Pifiar Manas et al., Evaluacion de Impacto a la Privacidad al Proyecto de Implementacion
del Servicio Nacional de Identificacién Personal y Expedicion de la Cédula de Identidad Ciudadana y
Cédula de Identidad Personal (para menores de edad), Quinto Reporte, Documento Final, 31 de diciem-
bre de 2009, p. 48. A pesar de ser este documento del mayor interés para todos los ciudadanos, no se
encuentra disponible en una fuente de acceso publico, sino que se tuvo que obtener a través de una so-
licitud de acceso a la informacion publica.
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que en el Registro nacional se incluira un dato biométrico hasta ahora no previsto,
cual es el de la imagen de ambos iris. Dicho con otras palabras: no parece apro-
piado que los ciudadanos tengan conocimiento de que se les va a requerir el iris
de ambos ojos porque en una norma técnica se regula el procedimiento de captu-
ra e intercambio de dicha informacion (lo que nos lleva a una simple conclusion: si
se preve el procedimiento técnico de captura e intercambio de laimagen de ambos
iris es porque tal captura va a producirse. Pero, s en qué norma previa, sustantiva
y de rango suficiente se ha previsto tal captura?).t® (Enfasis afiadido.)

La opinidn es contundente: el Acuerdo no era el instrumento juridico para
recabar datos biométricos tan sensibles. El propio Pinar refiere en su dictamen
que cuando planteo la debilidad normativa antes sefalada a funcionarios de la
Secretaria de Gobernacion, éstos le respondieron que, a pesar de que el enton-
ces vigente articulo 47 del Reglamento de la Ley no enunciaba ni las imagenes
del iris de ambos ojos ni tampoco las huellas dactilares de los dedos de ambas
manos, dicho precepto establecia un sistema ‘numerus aportes’, por lo que se
“consideraba suficiente”.®® Esta particular interpretacion de los funcionarios de
la Secretaria de Gobernacién resulta totalmente inadmisible en una sociedad
democratica orientada a los derechos humanos, pues como veremos mas ade-
lante, en virtud del derecho a la privacidad, sdlo los individuos tienen la facultad
de determinar qué informacion se hace del conocimiento de los demas. En este
sentido, el Estado no puede, menos a través de un acuerdo administrativo emi-
tido por una direccién general, obligar a los ciudadanos a hacer de su conoci-
miento informacioén tan personal como lo son los datos biométricos ya sefialados.

El argumento hecho valer por la Secretaria de Gobernacion, en el sentido
que tanto la Ley como el Reglamento establecian un sistema ‘numerus aportes’
y por lo mismo, podian ampliar los datos que habran de integrarse tanto al Re-
gistro Nacional de Poblacion como a las cédulas de identidad, es una interpre-
tacion legal propia del derecho civil y mercantil, pero inadmisible desde el punto
de vista de los derechos humanos. Esto es asi porque cuando la Secretaria de
Gobernacion le requiere a los ciudadanos mas datos biométricos a los previstos
originalmente, restringe su esfera de derechos y libertades, concretamente, el
derecho a la privacidad, que, como veremos mas adelante, le otorga al individuo
la facultad de determinar qué informacion se hace del conocimiento publico. En
este sentido, la interpretacion ‘numerus aportes’ no resultaria valida, porque li-
mita precisamente derechos fundamentales. Sélo podria admitirse en aquellos
casos donde, a través de dicha interpretacion, se lograra ampliar la esfera de
derechos y libertades de las personas. De admitirse el sistema interpretativo
argumentado por la Secretaria de Gobernacion, se podria abrir la posibilidad de
que, a través de actos administrativos, como podrian ser circulares, recomenda-
ciones y lineamientos, las autoridades ejecutivas restringieran derechos huma-
nos, lo cual, ciertamente, resulta inadmisible en un sistema democratico.

Se podria validamente asumir que el estudio del doctor Pifiar no fue ignorado
por el gobierno federal, pues el especialista entrego el documento el 31 de di-
ciembre de 2009 y durante el todo el afio siguiente la emision de la cédula de

8 Jbid., p. 49.
8 fbid., p. 48.
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identidad se mantuvo en suspenso. No fue sino hasta que se inicié el 2011 cuan-
do se conocié la respuesta de la Secretaria de Gobernacion: la publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion de unas reformas al Reglamento de la Ley Ge-
neral de Poblacion.” Ellas establecieron que tanto en el Registro Nacional de
Ciudadanos como en el de Menores se incorporarian la fotografia, las huellas
dactilares de los dedos de las manos, las imagenes del iris y la firma autégrafa;
esta Ultima, solo para los mayores de 18 afios. Para el caso de la cédula de iden-
tidad ciudadana, esto es, el carné de identidad de los mayores de 18 afios, el Re-
glamento no fue reformado, por lo que, en principio, no contendra dichos datos
biométricos, sino que solo quedaran asentados en el Registro Nacional de Po-
blacién. Sin embargo, para el caso de los menores de edad, la reforma al Regla-
mento si establecio que la cédula de identidad personal contendria las codifica-
ciones de laimagen del iris y las de las huellas dactilares de ambas manos.

La respuesta de la Secretaria de Gobernacién al problema de si el Estado
podia requerirles a los ciudadanos y menores de edad mas datos biométricos a
los previstos por la Ley General de Poblacion fue reformar el Reglamento de
dicha ley. De poco sirvieron los exhortos del Congreso de la Unién para trabajar
con el Ejecutivo Federal en una reforma legislativa donde se pudiera debatir so-
bre la conveniencia o no de capturar mas datos biométricos. De poco sirvio tam-
bién la oposicién del IFE a que se expidiera un nuevo carné de identidad si ya
se contaba con la credencial para votar con fotografia. Concretada la referida
reforma al Reglamento, el Ejecutivo federal cerrd el debate e inmediatamente
‘relanzo’ la cédula de identidad, especificamente, la de menores de edad, o sea,
la cédula de identidad personal.

La reforma al Reglamento de la Ley deja subsistente otros cuestionamientos:
¢autoriza al Estado mexicano a solicitarle a toda la poblacion |a entrega de datos
biométricos tan sensibles como lo son sus huellas dactilares y las imagenes del
iris de ambos 0jos? ¢, Se pueden ampliar los datos de identificacion ciudadana
previstos por la Ley a través de disposiciones reglamentarias? Este es, quizas,
uno de los aspectos mas importantes del relanzamiento de las cédulas de iden-
tidad ciudadana y de identidad personal.

Las respuestas a las preguntas anteriores no podrian articularse si no se
analiza concretamente cual sera la afectacion a los ciudadanos. Como se sefia-
16 lineas arriba, requerirles a los ciudadanos mayores datos biométricos a los
previstos en la Ley implica imponerles un nuevo limite a su esfera de derechos
y libertades fundamentales. En este caso, concretamente, a sus derechos a la
privacidad y al de proteccién de datos personales.

El derecho a la privacidad se podria definir como el derecho que todo indivi-
duo tiene a separar aspectos de su vida privada del escrutinio publico. Ademas,
la doctrina y jurisprudencia de algunos paises democraticos han sostenido que
este derecho les otorga a sus titulares la facultad para determinar el cuando,
como y hasta qué punto su informacion personal es comunicada a los demas,
por lo que son ellos quienes mantienen el control de sus propios datos.”! De esta
forma, el derecho a la privacidad tiene dos componentes. El primero es el dere-

70\/éanse los articulos 47, 52, 54, 59, 62 y 63 del Reglamento de la Ley General de Poblacién. La
reforma se publicé el 19 de enero de 2011 y se encuentra disponible en www.dof.gob.mx
" véase Alan Westin, Privacy and Freedom. Nueva York, Ateneum, 1967, p. 7.


http://www.dof.gob.mx
http:datos.71
http:Poblaci�n.70

cho a aislarse de todos los demas, sin importar si se trata de la familia, la comu-
nidad o el Estado. Esta dimension le permite al individuo escudarse fisica y
emocionalmente de las entremetedoras miradas de los demas. El segundo es
el derecho a controlar la informacién de uno mismo, incluso después de haber-
la divulgado. Esta ultima dimension en algunos otros paises se le denomina
como derecho a la autodeterminacion informativa y es de suma relevancia en
cualquier democracia, pues les permite a los ciudadanos participar activamen-
te en el grupo social sin necesidad de renunciar al control de sus datos perso-
nales. ; Cémo? Porque al ser ellos mismos quienes detentan el control de sus
datos, son también quienes deciden “cuando participan en sociedad y cuando
se retiran”.”?

En México, el derecho a la privacidad no fue expresamente reconocido como
tal por la Constitucién de 1917. Sin embargo, ello no quiere decir que no exista
en el derecho mexicano. Los constituyentes si incluyeron, en el articulo 16 cons-
titucional, ciertas protecciones aisladas sobre distintos aspectos relacionados
con la privacidad, tales como el derecho que todos tenemos a no ser molestados
en nuestras personas, familias, domicilios, papeles y posesiones, sino en virtud
de una orden escrita firmada por autoridad competente. Otra referencia donde
se observa claramente una proteccion a la privacidad es la que prescribe la in-
violabilidad de las comunicaciones privadas. Al respecto, la propia Carta Magna
habla sobre la sancion que debera de aplicarse a todo acto que atente contra la
libertad y privacia de las mismas.

En este sentido, el derecho a la privacidad ha tenido un escaso desarrollo
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia mexicanas. Una posible razén
de esto podria ser el hecho que el derecho a la privacidad también se encuentra
previsto en el primer parrafo del articulo 16 constitucional, que consagra el prin-
cipio de legalidad'y el cual, ciertamente, si ha acaparado la atencién tanto de los
tratadistas como de los tribunales encargados de crear la jurisprudencia en Mé-
xico. Se podria sostener, pues, que el derecho a la privacidad fue eclipsado por
el principio de legalidad. Sin embargo, esta hipétesis aun estaria sujeta a verifi-
cacion.”

Por otra parte, el derecho a la proteccion de los datos personales fue incor-
porado recientemente, en junio de 2009, en el articulo 16 constitucional para
proteger otro aspecto de nuestra privacidad: nuestros datos personales. La Car-
ta Magna ahora dispone que toda persona tiene derecho a la proteccién de sus
datos personales y a la correlativa facultad para acceder, rectificar, cancelar u
oponerse a la divulgacién de éstos.”™ Los origenes de este derecho se remontan
al Tribunal Constitucional Aleman que, en 1983, determiné que “el libre desarro-
llo de la personalidad presupone en las modernas condiciones para el procesa-
miento de datos, la proteccién de los individuos frente a la ilimitada recoleccion,
archivo, empleo y retransmisién de sus datos personales”. De esta forma, el

2 Janlori Goldman, “Privacy and Individual Empowerment in the Interactive Age”, en Collin Bennett
y Rebeca Grant, eds., Visions of Privacy: Policy Choices for the Digital Age. Toronto, University of Toron-
to Press, 1999, pp. 101-102.

73 Para una presentacién mas detallada sobre el origen, concepto y componentes del derecho a la
privacidad, véase el ensayo elaborado por el autor “Video-vigilancia del bicentenario: un limite al derecho
a la privacidad y una vulneracion al Estado de Derecho”, en Derechos Humanos México. Revista del
Centro Nacional de Derechos Humanos. México, numero 15, afio 5, CNDH, 2010, pp. 96-100.

74 La reforma constitucional fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2009.
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derecho a la proteccién de los datos personales surgié en Europa, concretamen-
te en Alemania, por una interpretacion constitucional del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad.”™

Es importante aclarar que el derecho a la proteccion de datos personales, en
si mismo, no agota el derecho a la privacidad, pues Unicamente comprende uno
de los dos componentes descritos lineas arriba, esto es, el derecho a controlar
la informacion personal. Sin embargo, su incorporacion en nuestra Constitucion
hara de él un instrumento eficaz para mejorar la proteccion de la privacidad en
México.

Cuando la Ley solicita que se entreguen datos biométricos para la emisién de
un carnet de identidad, lo que en realidad lleva a cabo, de acuerdo con lo anterior,
es imponerles alos ciudadanos un limite a su derecho a la privacidad, pues éstos
estan obligados a hacer del conocimiento del Estado cierta informacién personal
para poder obtener dicho documento. De esta forma, no es el individuo quien
decide espontaneamente divulgar sus datos, sino que debe hacerlo porque una
ley asi lo dispuso. Se podria argumentar que se trata pues de una limitacién legal
a su derecho a la privacidad y que la imposicion de limites a los derechos funda-
mentales es totalmente permisible en cualquier sociedad democratica, pues
gracias a ellos se alcanzan metas colectivas mayores. Sin embargo, ¢ dénde
deben fijarse los limites a los derechos fundamentales? La respuesta en cual-
quier Estado democratico es: en la propia constitucién o en la ley.

En este caso particular, incluso se podria argumentar que la meta colectiva
buscada tanto por el Constituyente Permanente como por el legislador en 1990
resultaria aceptable, pues para lograr la plena identificacion de los que vivimos
en México (meta colectiva), los ciudadanos deben divulgar ciertos datos que per-
tenecen a su esfera privada (restriccion a su derecho a la privacidad). Se justi-
fica democraticamente la restriccion al derecho fundamental debido a que el
limite lo dispuso el legislador, esto es, la representacién popular. De esta mane-
ra, gracias a dicho limite, esto es, hacer del conocimiento del Estado ciertos da-
tos personales, los ciudadanos nos podemos identificar los unos con los otros
y, con ello, se facilitan las relaciones personales entre nosotros mismos y entre
nosotros con el Estado.

Sin embargo, la inscripcion en el Registro Nacional de Ciudadanos y la expe-
dicion de las cédulas de identidad llevadas a cabo por la Secretaria de Gober-
nacion fue un paso mas adelante, pues les demanda a los mexicanos que entre-
guen mas datos biométricos a los originalmente previstos por el legislador. Aqui
es importante resaltar una diferencia de tiempo importante. Como ya se sefial6
en el tercer apartado de este trabajo, la reforma constitucional y legal en virtud
de la cual se previo la creacion de la cédula de identidad ciudadana data de 1990,
época en la que las tecnologias de la informacion apenas comenzaban su auge
en algunos paises desarrollados. De igual modo, como también ya se refirid en el
segundo apartado de este ensayo, fue en la década de los noventas, concreta-
mente en 1994, cuando se desarrollaron los algoritmos necesarios para llevar a
cabo el reconocimiento biométrico a través del patron del iris, los cuales, cierta-

5 Véase “Sentencia BVerfGE 65, 1 [Censo de Poblacién]”, en Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe. México,
Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pp. 94-102.
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mente, son la base de los sistemas automatizados de identificacion personal.
En este sentido, el legislador jamas pudo haber previsto, en 1990, que el iris del
ojo funcionaria como un patrén a partir del cual se podria alcanzar la identifica-
cion ciudadana, asi como tampoco imaginé que se desarrollarian algoritmos de
huellas dactilares que permitirian los sistemas automatizados de identificacion.

De ahi entonces que el legislador sélo haya requerido en la Ley General de
Poblacién la fotografia, la firma autografa y la ‘huella dactilar’, esto es, en singu-
lar, como los datos biométricos que los ciudadanos deberian proporcionarle al
Estado para cumplir con las obligaciones de inscripcion en el Registro Nacional
de Ciudadanos y obtencion de la cédula de identidad ciudadana. Lo anterior lo
corrobora el hecho mismo que, precisamente, para obtener la credencial de
elector con fotografia, el IFE sdlo solicita esos tres datos biométricos. Si el lector
lo analiza cuidadosamente, esto resulta muy légico, pues la fecha en que se es-
tablecio en la Constitucion Mexicana la cédula de identidad ciudadana y aquella
cuando se cred y se le otorgaron a dicho Instituto las funciones relacionadas con
el padron electoral es exactamente la misma: 6 de abril de 1990. Por esta razon
es que la credencial para votar con fotografia requiere sélo los tres datos biomé-
tricos referidos anteriormente.

De esta forma, ampliar los datos biométricos que habran de inscribirse en los
Registros Nacional de Ciudadanos y de Menores, e incluir algunos de ellos en
las cédulas de identidad, 21 anos mas tarde, no es una cuestion que pueda ha-
cerse simplemente a través de un reforma al Reglamento de la Ley General de
Poblacién, ni mucho menos mediante la emisién de acuerdo administrativo
de caracter técnico como lo es el Acuerdo. Se tendria que llevar a cabo, en todo
caso, através de una ley.

Adicionalmente, respecto del derecho a la proteccion de los datos persona-
les, el texto constitucional ahora otorga un derecho que estaria en contravencion
con el Reglamento de la Ley. Al respecto, el articulo 16 de la Constitucion mexi-
cana senala:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso,
rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicioén, en
los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los
principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los de-
rechos de terceros. (Enfasis afiadido.)

Nuestra Carta Magna es muy clara: los individuos tienen derecho a oponerse
al tratamiento de sus datos personales, esto es, se pueden oponer a que se re-
cabe informacion de ellos, a no ser que, por razones de seguridad nacional, dis-
posiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los de-
rechos de terceros, se configure un caso de excepcion, el cual también debera
estar previsto en una ley. En el caso concreto que nos ocupa, la recopilacion de
los datos biométricos requeridos por la Secretaria de Gobernacion se encuentra
prevista en el Reglamento, mas no en la Ley. En este sentido, hasta en tanto la
recopilacion de dichos datos no esté prevista en una ley expedida por el Con-
greso de la Union, los titulares de los datos tendrian el derecho a oponerse a la
recoleccion de sus datos personales.
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Dada la recién aprobada reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, a la cual se refirié al iniciar este articulo, nuestro analisis quedaria in-
completo si no se considera ahora lo dispuesto por los tratados internacionales
gue sobre esta materia ha firmado y ratificado México. En este sentido, resulta
fundamental analizar lo dispuesto por el articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos:"®

Articulo 30.- Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de acuer-
do con esta Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
das en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas.
(Enfasis afiadido)

De esta forma, tanto la Constitucién Mexicana como la citada Convencion
disponen un pilar fundamental en todo estado democratico: el principio de re-
serva de ley, esto es, las restricciones al goce y ejercicio de los derechos funda-
mentales sélo pueden estar establecidos en la propia Constitucion o en unaley.
¢ Qué debe interpretarse por leyes? ¢ Cualquier instrumento juridico? No, sélo
una ley en sentido formal y material, es decir, expedida por el 6rgano legislativo.
La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos asi lo reconocié cuando,
en su opinién consultiva OC-6/86, declaro:

[...] acaso la [garantia] mas relevante tenga que ser que las limitaciones se esta-
blezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo estable-
cido por la Constitucion. A través de este procedimiento no solo se inviste a tales
actos de asentimiento de la representacion popular, sino que se permite a las mi-
norias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la
formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinion publica para evitar que la
mayoria actue arbitrariamente.” (Enfasis afiadido.)

Por estas razones es que los limites a los derechos humanos son permitidos
en cualquier Estado democratico, pues al preverse en leyes creadas por el or-
gano legislativo, se entiende que los ciudadanos, a través de sus representan-
tes, los consintieron. De esta manera, cuando las restricciones no son impues-
tas através de leyes, carecen de legitimidad, pues no se consideran adoptadas
por la voluntad general.

Como ya se expuso lineas arriba, la reforma al Reglamento de la Ley Gene-
ral de Poblacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero
de 2011 solicita ahora a los ciudadanos mas datos biométricos a los original-
mente previstos por el legislador. Si se considera que, como ya se sefialo en el
segundo apartado de este trabajo, dichos datos biométricos son precisamente
lo que vuelven Unica a persona, distinguible frente a las demas, se trata de in-
formacion que sélo a ella le concierne divulgar. En ese sentido, solicitarla a tra-

76 La Convencion fue suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, y entr en vigor
el 18 de julio de 1978. Nuestro pais quedo vinculado a partir del 24 de marzo de 1981 y el instrumento se
publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de este ultimo afio.

7 Parrafo 22. La Opinién Consultiva fue pronunciada el 9 de mayo de 1986 y se encuentra disponible
en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf (Ultima visita: junio 30, 2011).
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vés de la autoridad ejecutiva contraria el espiritu democratico, pues ello implica
qgue no se ha verificado el debate legislativo donde los ciudadanos, a través de
sus representantes, han discutido acerca de si estan dispuestos a ceder el con-
trol de datos biométricos tan sensibles como lo son el iris de ambos ojos y las
huellas dactilares de los dedos de sus dos manos, para alcanzar la meta colec-
tiva mayor de lograr la identificacion de todos los ciudadanos. Asimismo, tam-
poco se le han dado a las minorias los espacios para expresar —como lo dijo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos— su inconformidad, para analizar
la conveniencia de estas medidas, o bien, para proponer alternativas distintas.

En este sentido, no debe perderse de vista que, al no haber sido incorporado
el uso de los datos biométricos como el iris de ambos ojos y las huellas dactila-
res de los dedos de las manos como métodos de identificacion ciudadana a tra-
vés del debate legislativo, la sociedad mexicana aun desconoce los problemas
asociados al uso de dichos datos biométricos. Tampoco ha tenido la oportunidad
de discutir sobre la conveniencia o no de utilizar sistemas biométricos basados
en datos tan sensibles como los ya referidos para lograr la plena identificacion
de los ciudadanos.

A pesar de que los sistemas biométricos de identificacion automatizada se
han promocionado como “los mas confiables” para la identificacion de los ciu-
dadanos, dichos sistemas no son infalibles. Por el contrario, pueden llegar a
causar problemas importantes, como confundir a una persona por otra. A pesar
de que estos casos son minimos, si se han verificado y han afectado de manera
importante los derechos fundamentales de las personas, como cuando se han
detenido a personas ‘acusadas de haber cometido delitos” a partir de registros
biométricos equivocados.’

Otros problemas identificados con los sistemas automatizados de reconoci-
miento biométrico son aquellos vinculados con las caracteristicas fisicas de los
propios ciudadanos. Por ejemplo, se ha detectado que las tecnologias biomé-
tricas no son capaces de distinguir adecuadamente el iris de las personas de
piel color negra o muy morena. También se han presentado problemas con quienes
padecen cataratas o padecimientos asociados al iris ocular. Respecto de las
huellas dactilares, las dificultades han ocurrido con individuos cuyos tipos de
piel son muy ‘finos’ o ‘delgados’, como podrian ser aquellas de ascendencia
asiatica. También existen dificultades para tomar los registros de trabajadores
manuales, como podrian ser jardineros, mecanicos, obreros, etcétera, cuyas hue-
llas dactilares se desgastan por el intenso trabajo que llevan a cabo con sus
manos. De esta forma, el desempefio de los sistemas biométricos de identifica-
cién automatizada no se puede desvincular a ciertos aspectos de la anatomia
humana, como lo son la raza, la edad, el género, el tipo de piel o el color de los

78 Un caso célebre fue el del abogado Brandon Mayfield, quien fue erréneamente vinculado por el
FBI con los atentados terroristas cometidos en Madrid, Espana, en 2004, a partir de una identificacion
basada en huellas dactilares. El sefior Mayfield estuvo detenido durante 14 dias; su teléfono, intervenido,
y su hogar, registrado sin estar él presente. A pesar de que el FBI le ofrecié una disculpa publica y le pagé
dos millones de délares como indemnizacién, su ‘fama de terrorista’ ain lo persigue en su vida cotidiana.
Véase “Lawyer unjustly jailed working toward ‘normal’”, Portland Tribune, 26 de marzo de 2009, disponi-
ble en: http://www.portlandtribune.com/news/story.php?story_id=123801666942270100 (ultima visita:
junio 30, 2011).
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ojos. En todos estos casos se ha encontrado que las tasas de error arrojadas
por los propios sistemas biométricos son considerablemente altas.”

Los problemas mencionados en el parrafo anterior son relevantes, pues para
determinar qué tan eficaz sera o no el sistema biométrico de identificacion avan-
zada, se debe considerar qué tan alto sera su porcentaje de error. Por poner un
simple ejemplo, si se considera que en el pais 10% de la poblacién padece ca-
taratas, ello quiere decir que al menos 12 millones de personas podrian presen-
tar problemas al momento de identificarse a través del sistema biométrico. Lo
mismo ocurrira con otros sectores de la poblacién cuyas caracteristicas anaté-
micas presentaran problemas al momento de tomar los registros biométricos,
como lo son los trabajadores manuales o las personas de piel muy morena. En
virtud de lo anterior, cabria una sola pregunta: ¢ qué tan confiable resultara en-
tonces el sistema automatizado de identificacion biométrica que actualmente
lleva la Secretaria de Gobernacién? No existe informacion al respecto, por lo
que la sociedad mexicana no lo tiene del todo claro.

Otro problema no resuelto hasta ahora por la reforma al Reglamento de la
Ley General de Poblacién se encuentra relacionado con la deficiente regulacién
que sobre la materia existe. Hasta el dia de hoy la Unica ley que regula cierta
proteccion relacionada con los datos personales entregados al gobierno federal
es la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Guberna-
mental, que, como su nombre lo indica, es un cuerpo legislativo especializado
en el acceso a la informacién publica y solo contiene ciertos mecanismos de
acceso a datos personales, pero no para el ejercicio de los otros derechos, como
son la rectificacion, cancelacion u oposicion a su tratamiento. Tampoco quedan
claros cuales seran los derechos de los ciudadanos y cémo se ejerceran, ni cua-
les seran los deberes de las autoridades una vez que se construyan las bases
de datos y entren en circulacion las respectivas cédulas de identidad. ; Como
se podran dar de baja los registros erroneos? ; Cdmo se podran dar de baja re-
gistros de ciudadanos que fallecieron? ¢ Qué sucedera en casos de duplicidad
de registros? ¢ Qué procedera en aquellos casos donde la autoridad se niegue
arectificar registros? Nada esta previsto aun.

De igual forma, también existen serias dudas sobre la forma cémo la Secre-
taria de Gobernacion almacenara la informacién biométrica. ;Se concentrara
toda en una sola base de datos? Este punto, sin duda alguna, resulta crucial
desde el punto de vista de la seguridad informatica, pues lo que han recomen-
dado los expertos es no concentrar la informacién en una sola base de datos,
sino crear varias, de tal forma que queden menos vulnerables a los ataques de
los criminales informaticos o hackers. Sobre este punto, lo dispuesto por Acuer-
do genera mas dudas que certezas, pues en él se reconoce que en la Adminis-
tracién Publica Federal existen dependencias y entidades que cuentan con sus
propios procesos de credencializacion, entre ellas, las de seguridad social (e.
g., IMSS, ISSSTE, ISFAM), en los que se registra un alto numero de derechoha-
bientes. El objetivo del Acuerdo —lo dice textualmente— es homologar los méto-
dos de registro para después transmitir toda la informacion al Registro Nacional

9 \/éase Shoshana Magnet, “Using Biometrics to Revisualize the Canada-U.S. Border”, en lan Kerr,
Valerie Steeves y Carole Lucock, eds., Lessons from the Identity Trial: Anonymity, Privacy and Identity in
a Networked Society. Nueva York, Oxford University Press, pp. 371-372.
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de Poblacion De esta forma, resulta ilustrativo el siguiente considerando del
Acuerdo: “Que el esfuerzo de registrar a la poblacion mexicana solo sera posible
si todos los 6rganos de la Administracion Publica Federal confluyen aportando
al Registro Nacional de Poblacién la informacion y los datos que se obtienen de
sus propios procesos de registro e identificacion de personas”. (Enfasis afiadido. )

De esta forma, del texto del propio Acuerdo se desprende que el objetivo del
gobierno federal es construir una sola base de datos que concentre toda la in-
formacién biométrica de los mexicanos en manos de la Secretaria de Goberna-
cion, esto es, en manos del Ministerio del Interior. Esto es, sin duda alguna, un
aspecto sumamente preocupante, pues al no estar regulado por ninguna Ley,
la pregunta mas importante seria: s, qué es lo que hara el Estado con toda esta
informacion tan sensible de todos los mexicanos?

De la poca informacioén y regulacion que existe al respecto se abre la duda
sobre si el disefio que seguira la Secretaria de Gobernacion en la construccion
del Registro Nacional de Poblacion a partir de datos biométricos podria servir
también para vigilar a la poblacion. De ser éste el caso, dicho propésito resulta-
ria demasiado alarmante, pues se estarian dando los primeros pasos para la
construccién en México de una sociedad vigilada (surveillance society), lo cual
se opone a la aspiracién de cualquier sociedad democratica que es la de pre-
servar las libertades de la poblacién civil.

Asimismo, no deber perderse de vista la experiencia internacional y ésta
arroja que la creacion de un sistema de identificacion nacional basado en datos
biométricos,como el que pretende llevar a cabo la Secretaria de Gobernacion,
no se ha puesto en practica en ningun otra parte del mundo. Incluso las demo-
cracias mas desarrolladas se han opuesto terminantemente a entregarle a sus
Estados informacién tan sensible como son los datos que actualmente pretende
recabar la Secretaria de Gobernacion. El caso mas emblematico de los tiempos
recientes fue el del Reino Unido, donde su sociedad rechazé terminantemente
la creacion de un registro nacional de ciudadanos y la adopcién de un carné de
identidad a partir de datos biométricos similares a los requeridos por el gobierno
federal. En dicho pais, un equipo interdisciplinario de profesores de la prestigia-
da universidad London School of Economics elaboré una serie de reportes en
los que cientificamente dictaminé que adoptar un sistema de identificacion na-
cional a partir de datos biométricos —similar al que busca adoptar la adminis-
tracion actual— no sélo resultaba excesivamente caro, sino que, ademas, pre-
sentaba sustantivos problemas tecnolédgicos y operativos.®® Finalmente, la
sociedad britanica defendio su privacidad y fue capaz de detener el plan guber-
namental de crear una cédula de identidad basada en datos biométricos tan
sensibles como lo son el iris del ojo y las huellas dactilares.

No existen “vias o medidas a seguir” para que la cédula de identidad ciuda-
dana sea compatible con el derecho a la privacidad. La adopcién de cualquier
carné de identidad supone una limitacién a dicho derecho. Cada sociedad deci-
de hasta qué grado y por qué razones desea hacer del conocimiento de los de-
mas —incluido el Estado— informacion que solo concierne a su esfera privada.

80 The Identity Project: an assessment of the UK Identity Cards Bill and its implications. London School
of Economics, 2005, disponible en: http://csrc.Ise.ac.uk/IDcard/identityreport.pdf (Ultima visita: junio 30,
2011).
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Por este motivo es que resulta inadmisible que datos tan sensibles como lo son
el iris de ambos ojos y las huellas dactilares de los dedos de ambas manos le
sean requeridos a los ciudadanos a través de una disposicion reglamentaria,
pues al no haber tenido lugar el debate legislativo, dichos ciudadanos quedaron
despojados de la oportunidad de consentir esa renuncia a su privacidad.

En este sentido, como sociedad conviene detenernos a reflexionar por un
momento y pensar hacia donde queremos avanzar y de qué manera. Por una
parte, México no puede sustraerse a la expansion de la adopcion de las tecnolo-
gias informaticas. Tampoco puede detener el avance de una sociedad que dia con
dia se orienta mas hacia lograr una cultura del ejercicio de los derechos huma-
nos. La reforma constitucional en materia de derechos humanos recién aproba-
da por el pais nos brinda precisamente la oportunidad de contar con un marco
juridico mucho mas amplio, pues ha elevado a rango constitucional obligaciones
preexistentes, por lo que ahora también sera capaz de ofrecerle a los mexicanos
mas y mejores mecanismos de defensa de nuestros derechos y libertades fun-
damentales.

La cédula de identidad ciudadana tal y como estéa prevista en la actualidad
viola nuestro derecho fundamental a la privacidad, el cual, si bien no esta reco-
nocido expresamente por la Constitucién mexicana, si lo esta tanto por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos como por la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos, que disponen que toda persona tiene derecho a no
ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada.?' De esta forma, si en
virtud de la reforma constitucional en materia de derechos humanos todos los
gue nos encontramos en México gozamos de los derechos previstos en los re-
feridos tratados internacionales, no queda duda ahora que el derecho a la pri-
vacidad existe en México y, por lo mismo, que los ciudadanos podemos exigir
su cumplimiento ante los tribunales.

Por todo lo anterior, se concluye que la cédula de identidad impulsada por el
gobierno federal viola el derecho fundamental a la privacidad porque obliga a
los mexicanos a otorgarle al Estado datos personales que pertenecen exclusi-
vamente a su vida privada sin que dicha obligacion se encuentre prevista en una
ley en sentido formal y material. En consecuencia, la pregunta enunciada en la
introduccion de este articulo debe responderse en sentido afirmativo, en aten-
cion a las razones expuestas a lo largo de este apartado.

V. Conclusiones

En el comportamiento de las sociedades contemporaneas se observan dos
constantes ineludibles: el uso de las tecnologias de la informacion y la defensa
de los derechos humanos. Aunque en principio ambas resultan compatibles en-
tre si, pueden darse situaciones en las que las primeras supongan invasiones a
los segundos. Este es el caso de los sistemas automatizados de identificacion
biométrica, los cuales implican la generacion, procesamiento, transmision y al-

81 Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, y ar-
ticulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969.
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macenamiento de informacion personal. Si bien es cierto que las cédulas de
identidad cumplen con una finalidad importante, esto es, lograr la identificacion
del individuo, también lo es que su adopcion plantea limitaciones importantes al
derecho a la privacidad.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé la creacion
de un Registro Nacional de Ciudadanos y la “emision de un documento que
acredite la ciudadania mexicana”, esto es, una cédula de identidad. Ni la Cons-
titucion ni la Ley General de Poblacion establecen que, para la emision de dicha
cédula, los ciudadanos debemos entregarle al Estado informacién tan sensible,
que solo concierne a nuestra vida privada, como lo son el iris de ambos ojos y
las huellas dactilares de ambas manos. Actualmente, estos datos estan siendo
recabados por la Secretaria de Gobernacion, con fundamento en el Reglamen-
to de la Ley General de Poblaciéon. Esto supone un limite importante a nuestro
derecho a la privacidad, el cual, hasta en tanto no esté previsto en unaley en
sentido formal y material, no podra considerarse como legitimamente valido
en una sociedad orientada a los derechos humanos como es la que aspiramos
construir en México.
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Diez anos de lucha contra la trata de personas

Luisa Fernanda Tello Moreno*

Introduccion

El término de trata de personas es utilizado desde hace una década para desig-
nar distintas actividades y conductas delictuosas con caracteristicas de escla-
vismo que tienen en comun la privacion ilegal de la libertad de las personas y su
explotacién para distintos fines, generalmente sexuales y laborales. Dichas ac-
tividades pueden adoptar la modalidad de trabajo forzado; trabajo infantil o la
participacion de nifios y nifias en conflictos armados; la servidumbre por deudas;
la explotacién sexual en sus distintos tipos, como prostitucion forzada, porno-
grafia y turismo sexual, y la venta de mujeres y nifios o incluso de 6rganos huma-
nos, entre otras.

El principal documento internacional a nivel universal para combatir este de-
lito es el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios (Protocolo de Palermo), derivado de la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional.
El Protocolo define a la trata de personas como:

La captacion, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, recurriendo
alaamenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude,
al enganio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.

Independientemente de la existencia de distintos acuerdos y programas a
nivel regional sobre la materia, la adopcion de este Protocolo ha permitido a la
comunidad internacional contar con un convenio marco para enfrentar un delito
que ha prosperado enormemente de manera conjunta con la globalizacién de
las redes internacionales del crimen. Su adopcion ha posibilitado e impulsado

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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el desarrollo de diferentes acciones con objeto de combatir la trata de personas
en diversos Estados, mediante su prevencion, la proteccion a las victimas y el
procesamiento de los responsables.

Pero a pesar de la adopcion del Protocolo y de diversos instrumentos inter-
nacionales y regionales formulados con el fin de evitar y reducir la comision de
actividades ilicitas relacionadas con la trata de personas,' la incidencia del de-
lito como crimen trasnacional no parece disminuir, sino que, por el contrario, su
complejidad ha mermado la capacidad de las autoridades gubernamentales de
distintos Estados en las tareas de detencion y sujecion a proceso de los presun-
tos responsables, o que aunado muchas veces a la falta de voluntad politica y
de capacitacion para enfrentar delitos de esta naturaleza ha limitado en gran
medida las acciones para eliminarlo.

En 2010 se cumplieron 10 afios tanto de la adopcion del Protocolo de Paler-
mo, como del Trafficking Victims Protection Act (TVPA), Ley estadounidense
para proteger a las victimas de trata de personas, bajo cuyo marco el gobierno
de ese pais realiza un informe anual sobre las acciones de los Estados al res-
pecto. La conmemoracion de esta década es idénea para evaluar los resultados
de la lucha contra este delito en distintos ambitos, también ha suscitado impor-
tantes acontecimientos respecto de la continuidad de la misma en el ambito in-
ternacional. A la par, pero de manera independiente, han surgido cambios im-
portantes en la legislacién nacional relativa a la prevencion de este delito.

En larevista Derechos Humanos México se han presentado diversos traba-
jos sobre la materia a partir de la adopcion de la Ley para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas en 2007 —comentarios legislativos, ensayos y articulos—,
dandose cuenta de diversos aspectos de la trata de personas, con énfasis en la
necesidad de proteger a las victimas del delito desde una perspectiva de dere-
chos humanos.? Con motivo de los 10 afios de lucha contra la trata de personas
se considera oportuno presentar una actualizacion sobre los informes reciente-
mente emitidos al respecto, la adopcion de resoluciones internacionales y las
recientes modificaciones a la legislacion nacional en la materia.

En el presente ensayo se abordara la Resolucion 64/293, del 30 de julio de
2010, de la Asamblea General de Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
relativa al Plan de Accién Mundial para Combatir la Trata de Personas, en la que
se define el camino por el que la comunidad internacional transitara en el com-
bate a este delito, que incluye la adopcion de herramientas novedosas para la
proteccion de las victimas; asimismo, se presentaran los principales resultados
del informe 2010 del Departamento de Estado de Estados Unidos sobre trata de
personas y los hallazgos especificos sobre la situacion en nuestro pais. Final-
mente, se referiran las modificaciones en la legislacion nacional sobre trata de
personas y las tareas aun pendientes en la materia; todo ello con el fin de pre-
sentar un panorama global al respecto.

" Como los relativos a la abolicion de la esclavitud, al trabajo forzoso, al trabajo infantil, a la proteccion
de nifios y nifias y a eliminar la discriminacion contra la mujer, entre otros.

2Véase, por ejemplo, Luisa Fernanda Tello, “De la esclavitud a la trata de personas”, Derechos Hu-
manos México. México, CNDH, afio 4, nim. 11, 2009, pp. 47-79, y “Modelo de atencién y proteccion a
favor de la victima en la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas”, Derechos Humanos Méxi-
co. México, CNDH, afio 5, nim. 13, 2010, pp. 75-96.



I. Plan de Acciéon Mundial de las Naciones Unidas
para Combatir la Trata de Personas

La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas adopté la Re-
solucion 64/293, del 30 de julio de 2010, que desarrolla un plan de accién mun-
dial para enfrentar la trata de personas, pues a pesar de las obligaciones inter-
nacionales en la materia derivadas del Protocolo de Palermo y de que
actualmente 116 paises cuentan con legislaciones para prohibir el delito,® los
indices sobre su comisién no han decrecido, ni parece que las medidas de pre-
vencion, proteccion a victimas y procesamiento a los responsables se estén
aplicado adecuadamente, por lo que gran parte del plan se dirige a reafirmar o,
€en su caso, a reforzar compromisos ya adquiridos.

En dicha resolucion se configura a la trata como “una seria amenaza para la
dignidad humana, los derechos humanos y el desarrollo”,* que en gran parte es
generada por cuestiones como la pobreza, el desempleo, la falta de oportunida-
des, la violencia de género, la discriminacion y la migracion, entre otros factores
que agudizan la vulnerabilidad de las personas frente a este delito.

Bajo el plan se pretende promover la ratificacion universal de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el
Protocolo de Palermo, asi como reforzar su aplicacion, ya que el combate al de-
lito, por su naturaleza trasnacional, debe ser concertado por todos los Estados;
se pretende emprender acciones coordinadas y sistematicas en los ambitos na-
cional, regional e internacional, con un enfoque basado en los derechos humanos
y perspectivas tanto de género como de edad, para enfrentar todos los factores
que contribuyen a generar la vulnerabilidad de las personas frente al delito y for-
talecer acciones penales con el fin de prevenirlo, proteger a las victimas y pro-
cesar a los responsables. Para ello se contempla reforzar alianzas internaciona-
les de coordinacion y cooperacion en dichas actividades, asi como fomentar la
concientizacion de los sectores sociales y politicos con relacion a la trata.

En laresolucién, adoptada por consenso, se advierte la formulacién del com-
promiso de los Estados de traducir su voluntad politica en medidas concretas
para obtener los fines establecidos en el parrafo anterior. De una primera lectu-
ra alas 61 disposiciones que integran el Plan no se advierte la adopcién de nue-
vas medidas de combate al delito (salvo la adopcion de un fondo fiduciario que
sera mencionado mas adelante), sino la reproduccion o repeticion de las medi-
das caracteristicas en materia de trata de personas. Sin embargo, una reflexion
con mayor detenimiento indica que las disposiciones no han dado los resultados
previstos, no porque sean inadecuadas en si mismas, sino porque, como lo se-
nala el informe del Departamento de Estado de Estados Unidos, los gobiernos
no se han comprometido con su aplicacion.

Se podria decir que el objetivo principal del plan se centra en posicionar di-
versas cuestiones en las acciones relacionadas con la trata de personas a nivel
mundial, como la prevencion del delito, mediante el compromiso de enfrentar
los factores sociales, econémicos, culturales, politicos y de otra indole que con-

3 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, Trafficking in Persons Report 2010, pre-
sentacion, en http://www.state.gov/documents/organization/142979.pdf.

4 Asamblea General de las Naciones Unidas, A/RES/64/293, Plan de Accién Mundial de las Naciones
Unidas para Combatir la Trata de Personas, parrafo segundo del preambulo.
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tribuyen a la produccion del fenémeno y el reforzar la capacidad de los sistemas
de justicia penal como los aspectos fundamentales en la prevencion y combate
del delito, asi como en la proteccion, ayuda y resarcimiento a las victimas.®

Para lograrlo se prevé apoyar la labor de diversos érganos en sus tareas re-
lacionadas con la prevencion y el combate a la trata de personas, como la Con-
ferencia de las Partes en la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional, que promueve y examina tanto la aplicacién de la Convencion,
como la del Protocolo; el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta sobre trata,
establecido por la Conferencia; el Consejo de Derechos Humanos, asi como las
funciones y mandatos de los relatores especiales de trata de personas y otros
temas relacionados; la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el De-
lito (UNODC, por sus siglas en inglés); la Oficina de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos; el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia; la
Organizacion Internacional para las Migraciones, y la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, entre otros.

Como ya se menciond, parte de la prevencion del delito se refiere al compro-
miso de hacer frente a factores sociales, econémicos, culturales, politicos y otros
que propician la vulnerabilidad de las personas y que, de alguno u otro modo,
facilitan que sean sometidas a la trata, como la pobreza, el desempleo, la des-
igualdad, los conflictos armados, los desastres naturales, la violencia sexual, la
discriminacion y la marginacion social, asi como la cultura de tolerancia respec-
to de la violencia contra mujeres, jévenes y nifos.

En ese sentido se prevé la incorporacion del tema de trata en las politicas
y programas generales de la ONU sobre cuestiones de desarrollo econémico y
social, derechos humanos, Estado de Derecho, buena gobernanza, educacion
y reconstruccion posterior a emergencias humanitarias. Por su parte, los Esta-
dos deben adoptar y aplicar programas y politicas nacionales, subregionales y
regionales en las areas de migracién, educacién, empleo, igualdad de género,
empoderamiento de la mujer y prevencion del delito, conforme a los instrumen-
tos de derechos humanos pertinentes, con el fin de prevenir las distintas moda-
lidades de la trata de personas.

Se contempla también la instauracion o fortalecimiento, en su caso, de pro-
cedimientos para la identificacion de victimas y la capacitacion de funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, de inmigracion, de educacion, de bienestar
social, de trabajo y de otros ambitos relacionados con la prevencion, entre otras
acciones.

En términos de la proteccioén y la asistencia debida a las victimas, el plan con-
templa disposiciones basicas relacionadas con este tema, como el otorgamien-
to de servicios especializados en materia de salud, recuperacién, rehabilitacién
fisica y psicolégica; cuidados especiales para nifos y nifas; la provision de in-
formacioén y asistencia juridica; el establecimiento de mecanismos para que
permanezcan en el territorio del Estado en el que se encuentran de manera
temporal o permanente; la adopcion de medidas que aseguren su acceso a una
indemnizacién; asegurarse, en caso de repatriacion, que sus paises de origen
aceptan su regreso y que el mismo se realice en condiciones de seguridad y sea,
de preferencia, voluntario, asi como otorgarles el tiempo necesario para que

5 Ibid., parrafo tercero del anexo.



puedan decidir libremente respecto de su colaboracién con las autoridades ju-
diciales en los procesos contra los responsables del delito y recuperarse.

La medida mas relevante del plan de accion se localiza en este ambito y se
refiere al establecimiento del Fondo Fiduciario de las Naciones Unidas de Con-
tribuciones Voluntarias para las Victimas de |la Trata de Personas, Especialmen-
te Mujeres y Nifios, cuya creacion tiene como finalidad prestarles asistencia
humanitaria, juridica y financiera® por medio de organizaciones gubernamenta-
les, intergubernamentales y no gubernamentales. El fondo sera subsidiario del
establecido para la prevencion del delito y la justicia penal que gestiona la UNO-
DC y administrado conforme al Reglamento Financiero y otras normas analogas,
mediante la asesoria de una junta de sindicos, integrada por cinco personas con
experiencia en el tema de la trata de personas, quienes seran nombradas por el
secretario general en consulta con los Estados miembros y el director ejecutivo
de laUNODC, teniendo en cuenta una distribucion geografica equitativa.

No obstante, no se incluyen reglas relacionadas con el flujo de recursos para
las victimas; aspecto que tendra que ser debidamente regulado para asegurar
que con su otorgamiento no se relajen las obligaciones de los Estados al res-
pecto y verificar en qué casos es viable y necesaria su prestacion, para lo que
sin duda sera fundamental la labor de la junta de sindicos.

Con relacion al enjuiciamiento de los responsables del delito se prevén dis-
posiciones tendientes a asegurar la responsabilidad penal de todos los posibles
involucrados en la trata, como las personas morales y entidades juridicas; a re-
forzar las acciones que contribuyan a combatir el delito, incluyendo el congela-
miento de activos con miras a su decomiso; a establecer penas proporcionales
ala gravedad de los delitos; a investigar, procesar y sancionar a los funcionarios
publicos que se lleguen a involucrar en actividades de trata de personas y refor-
zar la coordinacion y cooperacion interestatal en el combate a delitos relaciona-
dos, como el lavado de dinero, la corrupcion y el trafico de migrantes, entre otros.

Por ultimo, se incluye un apartado relativo al refuerzo de las alianzas contra
la trata de personas, entre cuyas acciones de cooperacion y coordinacion se
alienta a los Estados miembros a considerar la posibilidad de hacer contribucio-
nes voluntarias a la labor de las Naciones Unidas contra la trata de personas y
a estudiar fuentes adicionales de financiacion.

Resulta paradéjico que a pesar de que la trata de personas constituya uno
de los delitos trasnacionales que mas ganancias generan y que mas lesionan a
las victimas, y habiendo instrumentos internacionales determinados con el fin de
combatirla, no haya una disminucion importante del crimen. Ello indica la nece-
sidad no solo de reafirmar los postulados de prevencién y combate, sino de po-
ner en marcha programas concretos con fines especificos coordinados interna-
cionalmente, pues las acciones unilaterales han sido insuficientes para contener
la comision del delito.

Los progresos de este plan de accion mundial seran evaluados en 2013. Si
bien los cambios en los resultados respecto de la prevencidn del delito y |a suje-
cion a proceso de los presuntos responsables pueden preverse no muy halaga-
doramente, sera util sondear el comportamiento de la aplicacion del fondo fidu-
ciario de ayuda a las victimas, ya que en diversas ocasiones son las mas

8 Ibid., parrafo 38 del anexo.
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afectadas durante y posterior a la comision del delito, pues la obtencion de los
recursos disponibles para su recuperacion depende de la disponibilidad de re-
cursos del Estado (que generalmente destinan muy poco presupuesto para
ayudar a victimas extranjeras) o de la sentencia aplicada al responsable por
concepto de reparacion del dafio y siendo escaso el procesamiento de delin-
cuentes a veces la ayuda a las victimas es muy limitada.

En términos generales no puede dejar de rescatarse favorablemente la con-
tinuidad y el seguimiento en la lucha contra este terrible crimen, asi como el én-
fasis puesto en la necesidad de la cooperacion internacional en la materia y la
ayuda a las victimas del delito como féormula para reparar los dafios causados,
asi como para prevenir su revictimizacion.

Il. Situacién general de la trata de personas, conforme al Informe 2010
del Departamento de Estado de Estados Unidos de Norteamérica

En junio de 2010 fue dado a conocer el Informe sobre Trata de Personas emitido
por el Departamento de Estado de Estados Unidos que, anualmente, desde la
adopcion del TVPA, realiza un informe en el que evalla la concordancia de las
acciones implementadas por los gobiernos de diversos paises con los estan-
dares minimos de cumplimiento establecidos en su propia Ley, que si bien no
comprende una definicion del delito exactamente igual a la del Protocolo de Pa-
lermo, posee elementos similares conforme a los cuales se analizan las acciones
estatales para prevenir y sancionar el delito. La diferencia mas importante entre
el TVPAYy el Protocolo de Palermo es que el primero no incluye como trata de
personas la venta de 6rganos humanos.

En términos generales el informe establece que durante el periodo evaluado
mas personas fueron sometidas a la trata en sus modalidades de trabajo forza-
do y explotacién sexual,” y que ningun Estado ha logrado generar una respues-
ta satisfactoria frente al delito. Refiere que durante 2009, 12 millones 300 mil
personas fueron sometidas a la trata de personas, de las que sdlo se identifica-
ron 49,105 victimas y se realizaron 4,100 procesos judiciales a nivel mundial,
por lo que se considera que el escaso numero de personas sujetas a proceso
como consecuencia de la comision del delito indica que hacer justicia a las vic-
timas de la trata de personas no es una prioridad de los Estados;® el simple he-
cho de tener mas de 12 millones de victimas y sélo cerca de 50 mil de ellas iden-
tificadas demuestra la escasa eficacia del combate a este delito.

En materia de prevencion se destaca la relacién existente entre la trata de
personas Yy los desastres naturales, como inundaciones y terremotos, ya que
estos fendmenos suelen propiciar profundas inseguridades fisicas y economi-
cas en las victimas directas, que son generalmente las personas en situaciéon
de mayor vulnerabilidad en un lugar determinado. En ese sentido se establece
que debido a que este tipo de acontecimientos tiende a incrementar el numero
de individuos sometidos a la trata de personas en el mediano plazo, los Estados
tienen la obligacidn de implementar planes adecuados para enfrentar toda si-

" Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 5.
8 Ibid., p. 13.



tuacion de desastre, lo que permitiria reducir los vacios y carencias surgidas
alrededor de dichas tragedias, que comunmente son aprovechadas por los tra-
tantes.® En definitiva, la identificacion de estos fenomenos como generadores
de victimas de trata de personas deberia funcionar como una alerta para los
gobiernos.

Cabe senalar que en materia de trata de personas la proteccion especializa-
da a favor de las victimas es un aspecto fundamental que permite proporcionar-
les los elementos basicos que requieran para superar los danos que les fueron
causados, de modo que puedan retomar sus proyectos de vida y como forma de
disminuir la incidencia del delito.'® En este sentido, el informe establece la que
es quiza la premisa fundamental en la proteccion de las victimas de la trata
de personas, la adopcion de un enfoque centrado en los derechos humanos, lo
que no significa brindarles asistencia mientras colaboren con el Estado, median-
te la rendicion de un testimonio que permita a las autoridades fundamentar los
procesos penales contra los responsables, " sino satisfacer sus necesidades
especificas, dados los danos sufridos.

Es ampliamente conocido que el hecho de condicionar la proteccién y asis-
tencia alas victimas a su participacion dentro de los procesos judiciales o con
ese objetivo no suele generar resultados particularmente efectivos, ademas de
descuidar aspectos fundamentales para su recuperacion, que debe de tener
como fin principal el restablecimiento de su dignidad, de su condicién fisica y
emocional. Desde una perspectiva de derechos humanos no es ocioso repetir,
las veces que sea necesario, que la ayuda y asistencia debida a las victimas de
trata de personas nunca debe operar como moneda de cambio por su colabo-
racion con las autoridades en los ambitos relacionados con la investigacion del
delito y proceso a los responsables.

Otro de los aspectos fundamentales a tomar en consideracion respecto de las
victimas consiste en la resolucién de su situacién migratoria, ya que la trata de
personas en su caracter de delito trasnacional suele someter a victimas extran-
jeras en naciones distintas de sus lugares de origen o residencia. En este sen-
tido, las victimas suelen ser repatriadas, pero esta opcién no debe fungir siempre
como la primera solucion, sino que debe hacerse bajo su consentimiento infor-
mado y en atencion a sus intereses fundamentales,'? contemplandose todas las
alternativas posibles al respecto, ya que las victimas pueden correr peligro si
regresan a sus paises de origen, al ser éstos, en muchas ocasiones, los lugares
donde fueron enganchadas y pueden volver a ser victimas, ser sometidas a re-
presalias por las bandas del crimen organizado o ser estigmatizadas socialmen-
te en su comunidad por haber sido sometidas a distintas formas de explotacion,
como la sexual.

9 Ibid., p. 36.

"0 El Protocolo de Palermo tampoco se caracteriza por su alta proteccion en favor de las victimas; es
muy laxo al referir ciertas medidas en favor de las victimas como “preferentes”, mientras que otros ins-
trumentos, como el Convenio Europeo contra la Trata de Personas, por ejemplo, profundiza en el alcan-
ce de las medidas y las considera obligatorias.

" Para profundizar sobre los modelos legislativos en materia de trata de personas, véase Dina Fran-
cesca Haynes, “Used, Abused, Arrested and Deported: Extending Inmigration Benefits to Protect the
Victims of Trafficking and to Secure the Prosecution of Traffickers”, Human Rights Quarterly. Baltimore,
vol. 26, nim. 2, mayo de 2004, pp. 239-272.

2 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 14.
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Elinforme indica que a pesar de que las regulaciones sobre trata de personas
se basan en tres areas fundamentales que aluden al paradigma de las tres “P”,
que se podrian traducir como prevencidn del delito, proteccion a las victimas y
proceso alos responsables,’ en la practica dicho planteamiento se ha transfor-
mado en el modelo de las tres “D”, detencién, deportacién y debilitamiento’ de
las victimas. Refiere que en muchos Estados no se profundiza sobre las alter-
nativas disponibles para protegerlas. Por ejemplo, al optar por la repatriacion, que
conforme al Protocolo debe de ser voluntaria (de preferencia), no les informan
sobre otras opciones a su disposicion, como el residir fuera de los albergues,
trabajar legalmente en la localidad y tener acceso a programas de asistencia
gubernamental;'® a estas alternativas se podria agregar la posibilidad de residir
en un tercer Estado, en caso de que su vida pudiera correr peligro.

Por lo que se refiere a la sancion del delito, las cifras son elocuentes, no exis-
te a nivel mundial una demostracion de que la trata de personas sea castigada
en la proporcién en que el delito es cometido, lo que a su vez opera como carta
abierta para fomentar su comision.

Por otra parte, la evaluacion sobre el desempeno de los Estados sobre la
prevencion y sancion de la trata de personas se realiza en funcion del cumpli-
miento de los estandares minimos de referencia del TVPA, esto es, conforme a
los esfuerzos realizados para enfrentar el problema de manera acorde a los pa-
rametros establecidos en esa Ley, mas que por la incidencia del delito en el te-
rritorio de un pais en especifico.

En ese sentido, el primer nivel lo integran Estados cuyos gobiernos cumplen
satisfactoriamente con dichos estandares. En el segundo nivel se encuentran
Estados que no cumplen completamente tales parametros, pero realizan esfuer-
zos significativos para alcanzarlos. El siguiente nivel, que podria ser el tercero,
pero que se conoce bajo el rubro de “lista de observacion del segundo nivel”,'®
incluye a paises que, como en el nivel anterior, no cubren satisfactoriamente los
estandares, pero realizan los esfuerzos respectivos para alcanzarlos, pero en
los que: a) el nUmero de victimas de formas graves de trata'” es considerable o
crece significativamente; b) no proporcionaron las pruebas que demuestren el
incremento de los esfuerzos internos en el combate del delito, o ¢) la determina-
cion sobre la realizacion de esfuerzos importantes para alcanzar los estandares
requeridos se basa en la adquisicion de compromisos dirigidos a adoptar medi-
das especificas para el afno siguiente. Finalmente, en el tercer nivel se encuen-
tran los Estados que no han cumplido con los parametros minimos ni han reali-
zado esfuerzos significativos para alcanzarlos.

México, como se vera en el siguiente apartado, se encuentra en el segundo
nivel, lo que implica que aun cuando no cumple satisfactoriamente con los es-
tandares minimos del TVPA, se considera que realiza esfuerzos significativos
para alcanzarlos.

'8 Prevention, protection and prosecution.

4 Detention, deportation and disempowerment.

15 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 19.

16 Tier 2 watch list.

7 Conforme al TVPA, una forma severa de trata de personas tiene fines de explotacién sexual por
medios coercitivos o cuando la victima es menor de edad y su reclutamiento, alojamiento, transportacion
u obtencién es por medio de la fuerza, el engafio o la coercion y con fines de someterla a servidumbre
forzada, por deudas o esclavitud.



lll. La trata de personas en México

En este apartado primero se dara cuenta de los resultados de México en el in-
forme 2010 sobre trata de personas del Departamento de Estado de Estados
Unidos, para posteriormente analizar algunas modificaciones recientes en la
legislacion de la materia.

Cabe senalar que la clasificacion incluida en el informe del Departamento de
Estado de Estados Unidos fue decidida con base en informacion proporcionada
por la Embajada de Estados Unidos en México, el gobierno mexicano, Organis-
mos No Gubernamentales (ONG) y organizaciones internacionales.

De los resultados generales a nivel pais se advierte que, contrario a lo infor-
mado el ano anterior, en el informe 2010 el trabajo forzado sobrepasa a la pros-
titucion forzada, estableciéndose que ese tipo de trabajo suele ubicarse gene-
ralmente en los ambitos de la servidumbre doméstica, la mendicidad en las
calles y el area la construccion;'® como ejemplo de ello se menciona el conocido
caso de las 107 personas sujetas a trabajo forzado en un aparente centro de
rehabilitaciéon de adicciones, liberadas en diciembre de 2009.

Entre los elementos tomados en cuenta para determinar que el gobierno
mexicano realiza esfuerzos significativos en la materia se mencionan la adop-
cion de la Ley para Prevenir, Eliminar y Sancionar la Trata de Personas (2007);
la apertura de un refugio para alojar a las victimas sometidas a la trata con fines
de explotacion sexual; la integracién de la Comisién Intersecretarial contra la
Trata de Personas,?° asi como una comision de la materia dentro del Congreso.
Sin embargo, se destaca el bajisimo indice de investigaciones, de instauracion
dejuicios y de emision de sentencias contra presuntos responsables del delito,
ademas de la complicidad de servidores publicos en actividades relacionadas
en latrata en algunas ocasiones.

Sobre la prevencion del delito se advirtieron esfuerzos limitados tanto a nivel
federal como al interior de los entidades federativas, a pesar de ser el primer pais
en América Latina en promocionar la campania “Corazén Azul”,?' de la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito contra la trata de personas.

Respecto de la proteccion de las victimas se reconoce que el gobierno incre-
menté moderadamente la asistencia otorgada en su favor, pero la mayor parte
de los esfuerzos realizados fueron inadecuados en virtud de que se sigue apo-
yando en el trabajo de Organismos No Gubernamentales, organizaciones inter-
nacionales y gobiernos extranjeros para establecer la mayor parte de la asistencia
especializada y refugios para victimas, sobre todo adultas; aparte de que, con-
forme a reportes de ONG, los albergues no son suficientes para la cantidad de
victimas y en determinadas areas del pais son inexistentes.

En cuanto a las facilidades otorgadas a las victimas para permanecer en te-
rritorio nacional se observé que el gobierno continué expidiendo visas humani-

'8 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 232.

19 Al respecto, véase Claudia Bolafios, “Desarticulan red con 107 esclavos”, El Universal, viernes 4
de diciembre de 2009. http://www.eluniversal.com.mx/primera/34035.html.

20 Creada —tardiamente— por disposicién de la Ley para Prevenir, Eliminar y Sancionar la Trata de
Personas de 2007.

21 Mas informacién en http://www.unodc.org/blueheart/es/about-us.html.
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tarias renovables por un afo,? pero sélo beneficié con ellas a quienes accedie-
ron a colaborar en las investigaciones y procedimientos penales seguidos a los
responsables del delito. Por tanto, como se ha establecido en diversas ocasio-
nes, las victimas que deciden no colaborar en dichos procedimientos —por la
razon que sea— son repatriadas a sus paises de origen y no son tomadas en
cuenta para recibir servicios de asistencia y proteccion, lo que implica una vul-
neracion a sus derechos como victimas del delito, al condicionarse la ayuda,
aspecto contrario a lo establecido en el articulo 20, punto C, fraccion lll, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sobre los derechos de
las victimas del delito.

Resulta alarmante la consideracion del informe respecto de que las victimas
extranjeras de trata de personas en México cuentan con escasos incentivos para
colaborar en las investigaciones de persecucion del delito y en los procesos ju-
diciales, en virtud de la elevada cultura de impunidad predominante en el pais,
aspecto que se refleja en la complicidad oficial, la escasa cantidad de condenas
y la falta total de compensacion de dafios a las victimas del delito. Se establece
que la proteccidn ha sido limitada, aun tratandose de victimas mexicanas some-
tidas a trata de personas en el extranjero, al solicitar su repatriacion al pais,??
cuestion que deja mucho que decir sobre el compromiso del Estado a favor de
la victimas y en contra de la trata de personas.

Si bien se reconoce un incremento en cuanto al inicio de procesos judiciales,
éste no muestra una homogeneidad a nivel pais. Se investigaron 48 casos?*y
en diciembre de 2009 se dio la primera condena bajo las disposiciones de la Ley
para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, caso que implicé a seis perso-
nas responsables por la trata de mujeres y nifas hacia Estados Unidos para fines
sexuales. A pesar de laimportancia de la condena, la cifra de juicios es vergon-
zosa si se tiene en cuenta la cantidad de personas sometidas a la trata en el pais,
gue en 2008 era calculada en 20 mil al afo.?°

Entre las recomendaciones realizadas al Estado mexicano se encuentran el
aprobar y establecer un plan de accion nacional contra la trata de personas en
el que participen autoridades federales y estatales;?® incrementar los esfuerzos
de ambos niveles de gobierno en las investigaciones y la instauracion de proce-
sos judiciales; reconocer que el consentimiento de la victima no es relevante
cuando se encuentran suficientes elementos que indiquen que hubo coercion;
destinar mas recursos para la asistencia de las victimas, y garantizar que reciban
proteccion adecuada, para lo cual ha de incrementar la colaboraciéon con Orga-
nismos No Gubernamentales y aumentar la capacitacion en materia de trata de

22 Se otorgaron nueve visas durante el periodo reportado.

23 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 234.

24 A diferencia del periodo anterior, en el que se reportd la apertura de 24 investigaciones. Véase
Departamento de Estado de Estados Unidos de América, Trafficking in Persons Report 2009, p. 207, en
http://www.state.gov/organization/123357.pdf.

25 Ibid., p. 206.

26 Es importante mencionar que la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas que rige a
nivel federal opera solo cuando el delito se atribuye a la delincuencia organizada o es de caracter tras-
nacional; cometido en territorio mexicano contra victimas extranjeras o en el extranjero contra victimas
mexicanas basicamente, por lo que las entidades federativas tienen sus leyes locales en la materia—aun-
que no todas—, lo que ocasiona que las acciones, planes y programas para hacer frente al delito no se
dé manera homogénea a lo largo del pais, lo que a su vez, impide adoptar acciones mas eficaces.


http://www.state.gov/organization/123357.pdf

personas a jueces,?’ funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, oficiales
de migracion y servidores publicos del ambito laboral.

México se encuentra en una comprometedora posicion con relacién a la tra-
ta de personas. A pesar de encontrarse clasificado en un nivel parcialmente
aceptable conforme a la evaluacion del Departamento de Estado de Estados
Unidos, la apreciacion general de la situacion indica que la prevencion ha sido
escasa, la proteccion a las victimas es limitada y la investigacion, persecucion
y enjuiciamiento de responsables es practicamente nula.

En este sentido resulta terriblemente ejemplificativo el caso de los 72 migran-
tes masacrados en 2010 en San Fernando, Tamaulipas,? por una organizacion
criminal que, al secuestrarlos o retenerlos, los sujetaron a la trata de personas,
pues es bien sabido que se les pretendia obligar a “trabajar” para dicha organi-
zacion. En este sentido, incluso el Comité de Proteccidn de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares se manifesto respecto
de la incapacidad del Estado para perseguir y procesar a los responsables de
trata y el negocio de la inmigracién.?® Estudios demuestran que el pais ocupa
lugares nada satisfactorios en la comisién de delitos relacionados con la trata
de personas y la propia trata; a saber, posee el primer sitio de América Latina en
la produccion de pornografia infantil, el tercero en su consumo y el quinto en tra-
ta de personas.*

Independientemente de lo reportado en el informe, recientemente y con el
objetivo de fortalecer la prevencion del delito de trata fueron modificados los ar-
ticulos 50. y 13 de la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.?' En
la respectiva exposicion de motivos se sefala que diversos paises europeos
han regulado su normativa con el fin de prohibir la publicacién de publicidad que
“pueda propiciar o derivar de manera directa o indirecta en la explotacién
sexual”.®? Por lo que se expone la intencién de hacer lo mismo, con el objetivo
de prevenir el delito de trata de personas a través de la publicidad, “sin que ello
implique atentar contra la libertad de expresion, sino proteger de manera pre-
ventiva y legal a quienes son victimas de la trata de personas”.?

27 Al respecto se ha reconocido que diversos servidores publicos no se encuentran familiarizados
con las disposiciones antitrata relacionadas, véase Silvia Otero, “Tratantes de personas, libres por lagu-
nas legales”, El Universal, miércoles 28 de abril de 2010, en http://www.eluniversal.com.mx/notas/
vi_676256.html. En |la nota se establece que en virtud de que muchos jueces desconocen la legislacion
de trata de personas, en muchas ocasiones reclasifican el delito por lenocinio o corrupciéon de menores,
por ejemplo, delitos que tienen penas menores. El mismo informe menciona las versiones de Organismos
No Gubernamentales respecto a que diversos agentes no distinguen adecuadamente entre trafico de
migrantes y trata de personas.

28 “Migrantes, 72 muertos de fosa en Tamaulipas”, EI Universal, miércoles 25 de agosto de 2010.
http://www.eluniversal.com.mx/notas/704017 .html.

29 “México, incapaz de perseguir y procesar a responsables de trata de personas: ONU”, Milenio, 4
de abril de 2011. http://www.milenio.com/node/686204

30 Conforme a registros de la Coalicién Regional contra el Trafico de Mujeres y Nifias en América
Latina y el Caribe, véase Blanca Valdez, “México, primer lugar de AL en producir pornografia infantil”,
Milenio, martes 3 de noviembre de 2010. http://www.milenio.com/node/589558.

31 Modificaciones publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 1 de junio de 2011.

32 niciativa que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Ley para Prevenir y Sancionar la
Trata de Personas, suscrita por las diputadas Lorena Corona Valdés y Caritina Saenz Vargas, del grupo
parlamentario del Partido Verde Ecologista de México. http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/61/2010/
nov/20101103-1V.htmi#Iniciativa14

33 Idem.
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En ese sentido, se establecié que “los anuncios publicitarios de prostitucion
de estos medios constituyen una forma de promocion, difusion y facilitacién de
las actividades del crimen organizado porque quienes utilizan los medios publi-
citarios a fin de llevar a cabo la practica del delito de trata de personas, fomentan
la explotacién sexual, el trabajo forzado, la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccion de érganos, es decir, la trata de personas”.3* A ello, la Comision legisla-
tiva en materia de derechos humanos anade que no existe una prohibicién ala
publicidad con contenidos pornograficos.

En efecto, no existe una prohibicién a la publicidad con contenidos pornogra-
ficos, ya que ésta no es ilicita per se; ni los anuncios publicitarios de prostitucion
constituyen necesariamente una forma de promocion, difusion y facilitacion de
las actividades del crimen organizado. Que haya quien utilice dichos medios con
fines delictivos es lo que se debe de vigilar y perseguir, pero no se debe partir
del hecho de prohibir conductas licitas por si acaso o para prevenir que por me-
dio de ellas se cometan delitos.

La modificacion al articulo 50., que preveé la definicion del delito, consistié en
la adicion de un parrafo en el que se establece que quien contrate publicidad por
medio de cualquier medio de comunicacion, y quien publique anuncios que en-
cuadren en alguna de las conductas del delito de trata sera sancionada en tér-
minos del articulo 60. de la ley, relativo a la penalidad del delito. A la fraccién lll
del articulo 13 se adiciond el inciso e), con el fin de que la Comisién Intersecre-
tarial®> monitoree y vigile que los anuncios publicados en cualquier tipo de medio
no contravengan lo dispuesto en el articulo 50.

Si bien la intencién es buena, ya que se tiene por objeto la prevencion del
delito, los resultados no son tan favorables ni muy claros. La modificacion reali-
zada al articulo 50. se refiere a anuncios que encuadren en alguna de las con-
ductas del delito.

Al respecto es preciso analizar que las conductas del delito son la promocion,
solicitud, ofrecimiento, traslado, entrega o recepcién para si o para un tercero,
a una persona, por medio de la violencia fisica o moral, engafo o abuso de poder
para someterla a explotacion sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o
practicas analogas a la esclavitud, servidumbre o a la extirpacion de un érgano,
tejido o sus componentes.

Dado lo anterior, comprobar que un anuncio publicitario encuadre en alguna
de las conductas del delito es sumamente dificil. Pero si quisiéramos indagar a
lo que quiso referirse el legislador y atendiéramos a lo establecido en la iniciati-
va advertiriamos que tanto en ésta, como en el dictamen de la Comisién de De-
rechos Humanos de la Camara de Diputados se hace una aproximacién muy
general hacia los anuncios que se pretende prohibir, al referirse a conceptos
como prostitucion o pornografia, conductas completamente licitas si se realizan
libremente entre adultos en pleno uso de sus facultades mentales.

Tal vez a eso se debe que, lamentablemente, en la practica, las modificacio-
nes legales sean entendidas como prohibiciones a toda actividad relacionada
con la prostitucién y sean utilizadas para extorsionar a prostitutas por el simple

34 Idem.
3% Encargada de elaborar y poner en marcha el Programa Nacional contra la Trata de Personas con-
forme al articulo 10 de la Ley.
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hecho de poseer tarjetas de contacto con un nimero telefénico y bajo el pretex-
to de prevenir la trata de personas se persiga a hombres y mujeres que se dedi-
can a actividades licitas.3®

Con objeto de prevenir la publicidad de actividades relacionadas con la trata
de personas seria mas adecuado elaborar un registro de las personas y comer-
cios que se dediquen licita y libremente a la prostitucion o actividades similares
y exigir a los medios de comunicacion sélo vender publicidad de este tipo a los
usuarios registrados, pues con una buena intencion dirigida a prevenir el delito
se esta afectando a personas inocentes.

Por otra parte, en funcién de una reforma constitucional aprobada ya por 16
legislaturas estatales, que modifica los articulos 19, 20 y 73, préximamente ha-
bra posiblemente una legislacion completamente nueva en la materia. La refor-
ma adiciona el articulo 19, con el fin de que los presuntos responsables del de-
lito de trata de personas sean sujetos a prision preventiva de oficio; la fraccion
IV del punto C, del articulo 20, para que se resguarde la identidad y los datos
personales de las victimas de trata, y el fraccion XX del articulo 73, con el pro-
posito de otorgar la facultad al Congreso para expedir una ley general en mate-
ria de trata de personas.

Esta ultima modificacion, la mas importante de la reforma, puede implicar un
giro de 180 grados en la legislacion para prevenir y sancionar la trata de perso-
nas, ya que la legislacion actual posee enormes deficiencias, ademas de que
su modelo de operacion limita en gran medida la persecucion del delito.”

Desde la adopcion de la Ley en vigor se hacia visible la necesidad de una
legislacion homogénea en todo el territorio. Es de esperarse que con esta nue-
va facultad del Congreso en poco tiempo contemos con una ley que supla las
deficiencias de la anterior y se corrija el rumbo hacia una perspectiva protectora
de la victima, orientada a los derechos humanos que en términos generales no
comprenda al consentimiento de la victima como una causal de exclusion del
delito, no condicione la calidad de las victimas del delito a su colaboracion den-
tro de los procesos penales y no considere su repatriacion como primera solu-
cion y anteponga a esa decision sus intereses y seguridad. La adopcion de una
ley nacional cumpliria también con una de las recomendaciones realizadas al
Estado mexicano en el informe 2010 sobre trata de personas del Departamento
de Estado de Estados Unidos.

Es realmente necesario y urgente adoptar un compromiso serio, verdadero
y eficaz en las tres areas fundamentales de la trata de personas: la prevencion
del delito, la proteccion de las victimas y el procesamiento de los presuntos res-
ponsables.

IV. Reflexion final

A 10 afios de la expedicion de la regulacion internacional en materia de trata de
personas es muy importante que 116 paises cuenten con disposiciones relativas

36 E. Morales, “Policias nos extorsionan con la nueva ley de trata: prostitutas”, Milenio, 3 de mayo de
2011. http://www.milenio.com/print/708795.
37 \éase supra nota 26.
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a su prohibicién y sancion, sin embargo, la realidad muestra que las acciones
tomadas para prevenir y evitar la comision del delito, asi como para proteger a
las victimas, han sido ineficaces a pesar de las leyes y los tratados.

El flagelo de |a trata de personas lesiona las vidas de millones de personas;
en nuestro pais, que es fuente de origen, transito y destino del delito, se requie-
re un compromiso mucho mayor para prevenirlo y combatirlo, ya que se ha lle-
gado a extremos de horror en la vulneracion de los derechos humanos de las
personas sometidas a este delito.

Diez afios de lucha pueden ser pocos, pero es preciso tener en cuenta que
el crimen organizado se desarrolla mucho mas rapido que los programas insti-
tucionales de prevencion y sancion del delito, por lo que no se debe perder tiem-
po en la implementacién de acciones para enfrentarlo, ni es justificable escatimar
en las prerrogativas y medidas de asistencia para las victimas.

Una de las ventajas de esta lucha es la posibilidad de documentar y evaluar
la situacion del crimen a nivel tanto nacional como internacional, lo que sin duda
permite detectar las formas de comision del delito y generar las medidas para
enfrentarlo; pero ello no sirve si no se aplican medidas en consecuencia. Tres
afnos son pocos para la evaluacion de los resultados de la implementacion del
plan de acciéon mundial, sin embargo, un monitoreo constante es indispensable
para identificar acciones necesarias y pendientes.

La terrible afirmacion respecto de que hay mas personas siendo compradas
y vendidas hoy en dia que en los 300 afios de historia de comercio trasatlantico
de esclavos® compromete a mantener acciones constantes en funcion de la
prevencion del delito y la proteccion de las victimas, pues seguir permitiendo
actos de esta naturaleza nos recuerda el incumplimiento al objetivo fundamen-
tal de la Declaracion Universal de Derechos Humanos respecto de la liberacion
de los seres humanos del temor y de la miseria; en este caso, la falta de accio-
nes gubernamentales econoémicas, politicas y sociales para prevenir la miseria
y la desigualdad propicia que las personas se vean insertas en el horror que
implica la trata de personas.

En México se tiene una nueva oportunidad para revertir errores anteriores;
es de esperarse que la adopcion de la futura nueva ley de trata de personas co-
rrija las deficiencias pasadas y contemple un plan de operacién mucho mas
completo que el de la ley en vigor, ademas de un sistema mucho mas generoso
de proteccion a las victimas del delito. Ante ello valga reconocer que un texto
legislativo no es suficiente si no se optimizan las funciones de los servidores
publicos en su aplicacion, sobre todo en lo relativo a la prevencién y persecucion
del delito.

38 Departamento de Estado de Estados Unidos de América, op. cit., supra, nota 3, p. 365.
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Derechos del hombre en México durante
la guerra civil de 1810

Moisés Jaime Bailén Corres ™

Con motivo del bicentenario de la Independencia de México, en un esfuerzo
conjunto, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y el Instituto Mora
se dieron a la tarea de auspiciar la publicacion conmemorativa Derechos del
hombre en México durante la guerra civil de 1810, coordinado por Juan Ortiz
Escamillay Maria Eugenia Terrones Lopez (México, CNDH/Instituto Mora, 2009,
269 pp.). El objeto de la misma fue hacer una revision del estado que guardaban
los derechos del hombre en los tiempos que dieron surgimiento de la nacién
mexicana.

Debemos recordar que en el lenguaje de la época, la referencia a los dere-
chos del hombre se apuntalaba en dos documentos fundamentales: la Declara-
cion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea francesa
en agosto de 1789.

No obstante, lo que era considerado como derechos del hombre en el perio-
do 1810-1821, es decir, los derechos civiles y politicos, como el derecho a la
vida, a la propiedad, seguridad, libertad e igualdad, a la libertad de opinion, et-
cétera, son solo una parte del catalogo de lo que a partir de la Declaracién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del 10 de diciembre de 1948, se han
ido definiendo como derechos humanos.

Aunque actualmente este ultimo concepto reune al grupo de derechos que
se denominaban en esa época como derechos del hombre, también incluye a
los llamados derechos de segunda generacion, como los derechos sociales,
econodmicos y culturales. Y a partir de los afios sesentas, surgieron nuevas de-
mandas en sectores sociales de diversos paises por el derecho al desarrollo,
al progreso, a la autodeterminacién, a la paz, a un ambiente sano, a la identi-
dad; a estos ultimos se les llama de solidaridad y se consideran de tercera ge-
neracion.

El libro que resefiamos se propone transitar en una visién original de la insur-
gencia contra Espafa, desde 1810 hasta la consumacion de la independencia
en 1821, estudiando el enfrentamiento de los rebeldes y el ejército realista a
partir de considerar las acciones de transgresion de los derechos del hombre y

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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del estudio del periodo como una guerra civil. Se propone, como obra colectiva,
caracterizar la forma en como la violencia se ejercié contra la sociedad, el im-
pacto que la guerra tuvo en la poblacion, hombres, mujeres, ancianos y nifios
qgue no participaron en ninguno de los dos bandos en pugna (rebeldes versus
realistas),' y laimposibilidad que una guerra civil tiene para establecer fronteras
o deslindes entre lo que es un combatiente y quien no lo es. De teldn de fondo
se establece el tema de la legalidad, el marco juridico y el derecho, que, sin em-
bargo, se convirtieron para unos y otros en arma para poder denunciar vejacio-
nes, transgresiones, impiedades y excesos de combatientes contra civiles que
no participaban en la guerra.

En el primer ensayo del libro, Maria Eugenia Terrones Lopez, “Derechos del
hombre en la guerra civil: un problema sin solucién 1810-1821”, asume que la
lucha de Independencia se aparta del modelo bélico tradicional de la época que
suponia el combate entre dos 0 mas ejércitos permanentes. Por el contrario,
caracteriza la rebelion iniciada en septiembre de 1810 por Miguel Hidalgo como
un proceso en el que se formaron dos fuerzas fundamentales, una apuntalada
en el ejército virreinal y la otra en un ejército popular y de resistencia que se fue
formando al fragor del combate. El hecho de que fue mas alla de la confrontacion
de las fuerzas en pugna, y arrastro a la poblacién inerme, convirtiéndose en un
movimiento anarquico y violento, le dan su caracter de guerra civil.

Adiferencia de la guerra convencional, que involucraba ejércitos de naciones
distintas, en la guerra civil los agentes del conflicto dirimen sus diferencias inter-
nas, que han surgido antes del propio conflicto bélico, desatando calumnias,
venganzas e infidencias entre actores que incluso no podian estar participando
en lalucha.

De esa manera, por el nivel del enfrentamiento y su duracion, se rompieron
aquellos canones que regulaban la manera de hacer la guerra y que establecian
parala misma ciertas regulaciones para disminuir sus efectos destructivos sobre
la sociedad, asi como ciertas condiciones de excepcion para los no participan-
tes. Asi habia documentos que regulaban tanto aspectos relacionados con el
trato a los heridos, prisioneros de guerra y poblacion civil, como la manera de
tratar los casos de desobediencia, insubordinacion, etcétera.

Pero cuando se trata de guerras intestinas pareciera existir un gran espacio
no sujeto a derecho, como en este periodo mexicano, y como en otros mas re-
cientes como la revolucion 1910-1917, la Guerra civil espafiola en la primera
mitad del siglo XX, las guerras acontecidas en la década pasada en los que fue-
ron paises del bloque socialista y las guerras en paises africanos, para citar al-
gunos casos.

El desenfreno de los dos bandos llevo a la violacién indiscriminada de los
derechos naturales, de gentes y del hombre a lo largo del periodo. Destacan al-
gunas ejecuciones realizadas después de la toma de Guanajuato en ese mismo
mes de septiembre inicial de la lucha en 1810, asi como otras llevadas a cabo
por parte del ejército de Hidalgo en Valladolid y Guadalajara, ante el desborda-
miento de la masa, comparables seguramente con los casos realizados por

" Es decir, aquella poblacion que el maestro Luis Gonzélez, hablando de la Revolucién mexicana,
denomind los revolucionados, los que estaban en medio de los grupos en lucha. L. Gonzalez y Gonzalez,
“La Revolucion mexicana desde el punto de vista de los revolucionados”, La ronda de las generaciones
/ Obras completas. México, Clio/ El Colegio Nacional, 1997, t. vi, pp. 245-258.



orden directa de Agustin de Iturbide en 1814, o los castigos ejemplares de Ca-
lleja para fusilar masivamente, violentando los procedimientos castrenses es-
tablecidos, seleccionando mediante sorteo a quienes se fusilaria en poblacio-
nes consideradas simpatizantes de los insurgentes en el Bajio, dentro de otros
casos notables. Otras atrocidades menores fueron las de aprehender esposas
o familias enteras de oficiales disidentes, o ejecuciones de familiares, como el
caso del padre de Nicolas Bravo. Hubo también muchas acciones hacia pro-
piedades que consistieron en la incautacion de cosechas, alimentos, pertrechos
y bienes, impuestos especiales, donativos y prestamos forzosos.

A pesar de ello, en el segundo ensayo presentado, “El entorno juridico y los
derechos del hombre en la guerra de Independencia”, Maria del Refugio Gon-
zalez busca demostrar como en el seno de este proceso se construyeron varios
documentos legales fundamentales para la regién que antes constituyo el do-
minio espafiol. Surgieron en este periodo la Constitucion de Cadiz de 1812, la
Declaracion de Independencia de América Septentrional de Morelos en 1813,
la Constitucion de Apatzingan y la Declaracién de Independencia del Imperio
Mexicano de 1821, y textos como los Tratados de Cérdova, el Plan de Iguala,
dentro de una gran cantidad de bandos, proclamas, pasquines, manifiestos, fo-
lletos, etcétera. Todo ello en una region donde solo una pequena parte de la po-
blacion sabia leery escribir.

La autora busca rastrear el origen de la inclusién de las ideas libertarias e
igualitarias en el ambito de la Nueva Espana, y cémo estos principios fueron uti-
lizados y recreados de uno y otro lado de la lucha. Trata de reconstruir el anda-
miaje juridico vigente en los primeros afios del siglo XIX, asi como las ideas
politicas prevalecientes dentro de las elites, para ver como incidieron en inde-
pendentistas y contrarrevolucionarios. Tales ideas se quedaron plasmadas en
documentos de naturaleza juridica, por lo que afirma que a pesar de todo, la
recurrencia al derecho seria una de las bases en que se sustentaron las pro-
puestas de los mas diversos protagonistas de la guerra.

De esa manera nos comenta que a finales del siglo XVIII, desde el pequeio
universo de las elites de la Nueva Espaia, impregnadas por el derecho estudia-
do en algunas universidades y por la literatura permitida e ilicita que llegaba de
Europa, asi como la impresa en América, emergieron las ideas libertarias. Esto
acontecio ante la vacancia del trono en Espania, por las abdicaciones de Carlos
IV y Fernando VII, y el encumbramiento del hermano de Napoledn, hasta gene-
ralizarse en un sector de las elites las ideas de libertad, igualdad, representacion
y lucha contra el gobierno despotico, aunque dejando por un tiempo a salvo la
figura del monarca espanol Fernando VII.

Aunque la historiografia sostenia que estos nuevos pensamientos eran de-
rivados de un afrancesamiento de las elites novohispanicas, Gonzalez sostiene
que Carlos Herrejon Peredo ha probado recientemente que de la propia teologia
e ideas de los filosofos catolicos surgieron las ideas que llevaron primero a la
insurreccion y después a la independencia, amén del descontento que entre los
criollos habia despertado su desplazamiento de los altos puestos de la adminis-
tracion como consecuencia de las reformas borbénicas.

Por eso no debe extrafiarnos que el levantamiento de Hidalgo constituyera
el hito mas importante de rompimiento entre Iglesia y Estado en Nueva Espania
y los ejércitos insurgentes estuvieran en sus inicios encabezados por clérigos.
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La autora realiza un amplio recorrido por la historia del derecho, desde los
postulados de la guerra justa, los justos titulos, el requerimiento, las recopilacio-
nes, etcétera, hasta el surgimiento de los conceptos de soberania, para sostener
coémo en los tiempos de la insurreccion y la independencia, aunque en un clima
de guerra civil, la recurrencia al derecho estuvo presente en los dos principales
bandos en disputa.

El siguiente ensayo, titulado con una frase de Ciceron, “Cuando las armas
hablan, callan las leyes”, de Juan Ortiz Escamilla, nos dice que los estudios mas
recientes sobre la guerra de 1810 han dejado de lado las interpretaciones ins-
piradas en el imaginario colectivo creado en el porfiriato, que nos hablaba de la
historia patria, la historia de bronce, para explicar el fenédmeno con nuevos en-
foques, por lo que la mayoria apunta a caracterizarla como una guerra civil.

Mas que buenos contra malos, se traté de un sector de la poblacién que, con
el apoyo de una parte del ejército, se rebeld contra el gobierno surgido del golpe
de Estado dado en 1808 al virrey lturrigaray. Los golpistas sacaron de sus cuar-
teles las tropas que no se habian levantado e hicieron levas en las poblaciones
no insurrectas para incrementar su fuerza. Asi iniciaba la guerra civil. En medio
de la guerra quedaria la mayor parte de la poblacion, la que sin importar su con-
dicion, social, racial o econdmica, sufriria los desastres provocados por el cisma
social. Las victimas, la poblacion civil, quedarian atrapadas entre dos fuegos, y
por eso también asumieron un papel de actores en el drama.

La extension de la guerra hacia la poblacién civil significaria la suspension
de todos los derechos individuales y privilegios corporativos que habian regu-
lado las relaciones y jerarquias sociales. Por encima de las autoridades consti-
tuidas, se impuso la ley de las armas sin una clara delimitacién y definicion en
las ordenanzas de lo que estaba o no permitido. En todo momento dominé la
voluntad de los jefes militares, realistas o insurgentes. Después de cada enfren-
tamiento, ocupacién o represion a una comunidad, ellos eran los que decidian
qué pueblos o personas habia que castigar y con cuales penas. A partir de la
guerra, la convivencia al interior de las comunidades y entre comunidades ve-
cinas no fue la misma. Terminaron divididas entre si, lo que avivé mas el fuego
de la guerra. Por lo general los realistas eran apoyados por los propietarios mas
ricos, y el llamado pueblo bajo era el principal apoyo de los insurgentes.

El autor de este ensayo menciona las practicas utilizadas para amedrentar
alos enemigos y disuadir a los pobladores a tomar partido por el otro de los con-
tendientes. El sorteo del diezmo fue uno de los tantos procedimientos usados
para matar selectivamente y suponia una doble crueldad: la comunidad domi-
nada seleccionaba un grupo de candidatos para ser ejecutados y entre ellos se
escogia al azar a quienes serian degollados, fusilados o ahorcados frente a la
poblacion, a cambio de no ser muertos todos.

Pero estas formas de represion también fueron selectivas en poblaciones
mayores porque a veces los castigos y perdones dependieron de la ubicacién
delindividuo en la escala social.

El siguiente ensayo, “Derechos politicos, libertad de opinion e igualdad fiscal:
la legislacion gaditana en Nueva Esparia 1810-1821”, de José Antonio Serrano
Ortega, vuelve a abordar el tema del uso de la legislacion por los bandos en pug-
na para fundamentar sus reclamos, cada quien de acuerdo con su propia inter-
pretacion.



El autor busca inscribir estos acontecimientos de la guerra de independencia
en el marco de la modernizacion de la cultura politica que habia promovido el
liberalismo gaditano, el cual creaba un nuevo sistema de referencias politicas
y de valores centrado en los derechos del ciudadano, como es el caso de dos
libertades fundamentales: la libertad de expresién y la libertad de prensa. Bus-
ca encontrar el proceso de insercion de la igualdad ciudadana con su correlato
la igualdad fiscal, a la manera de la Declaracion de 1789. Analiza el régimen de
contribuciones directas y obligaciones militares, politicas y econémicas intro-
ducidas en la Constitucién de Cadiz, comparandolas con las que surgieron de
documentos insurgentes entre 1810 y 1816, desgravando las contribuciones,
eliminando el tributo y otras medidas que apuntaban al disefio de un régimen
fiscal alternativo.

Aborda primero el tema del ejercicio de la libertad de prensa (que tuvo como
acompafante la eliminacién de la Santa Inquisicion) establecida por decreto de
las Cortes de Cadiz en noviembre de 1810 y sus efectos en Nueva Espana. Por
un lado, los criollos y los circulos ilustrados de las ciudades, como las de México
y Veracruz, inspirados en el pensamiento autonomista y buscando encontrar un
nuevo reacomodo de las relaciones con la metropoli para la regién americana,
exigian el cumplimiento de la nueva disposicion. Argumentaban que la aplica-
cion de la ley de imprenta y su reglamentacion, tal y como el decreto de las Cor-
tes establecia, ayudaria a que los dirigentes insurgentes no siguieran comba-
tiendo y vieran alternativas de solucion al conflicto.

Las autoridades virreinales aliadas a la Audiencia, por otra parte, interpretaban
la situacion de manera opuesta. Consideraban que aplicar la libertad de impren-
ta ayudaria a que el pensamiento emancipador agitara mas al pais. De ahi que,
aunque obligados por la inclusion de la libertad de imprenta en la Constitucion
de Cadiz (en marzo de 1812), tuvieron que decretarla pero soélo por dos meses,
de octubre a noviembre de ese aino, para luego suspender su aplicacién. De esa
manera, como la Constitucion gaditana fue abolida por el rey a su regreso a Es-
pana en mayo de 1814, toda posibilidad de restaurar ese derecho humano que-
do cancelada hasta 1820, cuando la Constitucion de Cadiz seria restaurada por
el movimiento de Riego en Espania.

Algo parecido acontecio con el derecho al sufragio contenido en el documen-
to gaditano, que otorgaba el derecho a participar en los procesos electorales
para nombrar ayuntamientos, juntas provinciales y representantes ante las Cor-
tes a todos los los naturales que por ambas lineas fueran originarios de los do-
minios espanoles. Hay que recordar que la Constitucion de Cadiz otorga el voto
alos americanos y esparioles descendientes de espafioles e indios, pero niega
este derecho la poblacion afrodescendiente, es decir, a negros y castas. Las
elecciones de ayuntamientos serian indirectas en primer grado y las de diputa-
ciones provinciales y para las Cortes en tercer grado.

Pero nuevamente aqui, los actores proclives a mayores grados de autonomia
respecto de la metrépoli enarbolaron la defensa del sufragio como derecho fun-
damental frente a las autoridades virreinales, argumentando que esto ayudaria
a distender las condiciones de la guerra.

Por su parte, el virrey y la Audiencia, sintiendo que los nuevos ayuntamientos,
nombrados ahora por eleccion popular indirecta, y no mediante su compra como
se solia hacer antes del documento gaditano, podrian recaer en personas liga-
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das a los insurgentes, decretaron la anulacién de las elecciones de 1812 en el
ayuntamiento de la ciudad de México y en otras poblaciones como Veracruz.
Esto llevo al poder virreinal a perder adeptos que buscaban la liberalizacion del
sistema, como el caso de Carlos Maria de Bustamante, que pasaria a aliarse de
manera directa con el bando independentista.

Las elites dominantes de Nueva Espana rechazaron la aplicacion de los nue-
vos conceptos de igualdad, libertad de imprenta y del derecho al sufragio, pero
no lo hicieron asi con otro precepto de la misma Constitucion que respaldaron
porque asi convenia a sus intereses.

Las autoridades novohispanas apoyaron el derecho constitucional a que to-
dos los habitantes de la monarquia pagaran los mismos impuestos sin conside-
racion de antiguos privilegios y excepciones fiscales. Cabe recordar que las
Cortes habian emitido el 13 de septiembre de 1813 un decreto que, luchando
contra los fueros en lo concerniente al ramo hacendario, establecian la contri-
bucion directa. Reglamentaron de esta manera el principio constitucional de que
todos los ciudadanos, sin excepcion ni privilegio, estaban obligados a contribuir
a la carga del Estado de acuerdo con sus haberes. El impuesto directo venia
cargado de una triple determinacion: la generalidad impositiva (para todos), la
uniformidad (para todos los territorios del imperio) y la proporcionalidad (de
acuerdo al monto de lariqueza).

La consigna de los tres virreyes del periodo 1810-1820, Venegas, Calleja y
Apodaca, fue la de que todos debian pagar los mismos impuestos. Ahi si respe-
taron la aplicacién de la Constitucion. Por eso, aun cuando fue abolida en 1814
la legislacion de Cadiz, el impuesto directo seguiria cobrandose, sentando un
precedente para el futuro sistema fiscal mexicano, a pesar del rechazo de sec-
tores que antes gozaron de fueros y privilegios para no pagarlo.

¢, Por qué sucedio esto? La guerra habia generado una caida estrepitosa de
la hacienda real: los ingresos ordinarios provenientes del estanco del tabaco
habian desaparecido, las alcabalas dificiimente se cobraban y poco aportaban
los impuestos de amonedacion y los diezmos.

Por eso mantuvieron el impuesto directo por la imperiosa necesidad de la
administracién virreinal de allegarse recursos para seguir combatiendo a los
insurgentes.

En el penultimo ensayo, “Las mujeres en la guerra civil de 1810”, Rosio Cor-
dova Plaza parte de una critica a la forma de realizar la historia, al ser cataloga-
da la guerra como una actividad de competencia exclusiva de los hombres. De
ahi que hasta muy recientemente la historiografia de la independencia ha con-
siderado la participacion de las mujeres, salvo los casos paradigmaticos de unas
cuantas como Leona Vicario, Josefa Ortizde Dominguez, Gertrudis Bocanegra
y otras, como irrelevante en general y hasta invisible. Por ello, afirma que a pe-
sar de la poca evidencia que pueda existir en los documentos suponer que las
mujeres estuvieron circunscritas a sus roles tradicionales en la vida privada y el
hogar es tan absurdo como pensar que vivian un universo paralelo en el que la
guerra no incidia. Por el contrario, la autora sostiene la concepcion de que en
periodos de excepcion, como la guerra civil de independencia, sin duda alguna
el orden y las jerarquias sociales se subvierten y el sistema de género se flexi-
biliza, haciendo que el régimen de sexualidad admita conductas impensables
para periodos de paz.



En primer lugar Cérdova Plaza reconoce que los avances en la lucha por los
derechos de igualdad derivados del liberalismo gaditano, influenciado por las
declaraciones americana y francesa en materia de derechos del hombre, alcan-
zaron a muchos habitantes de lo que seria México, como los espafoles penin-
sulares, criollos, los indigenas y los hijos de espafioles e indios. Sin embargo,
el liberalismo gaditano no llegé a la poblacion afrodescendiente ni a las mujeres.
Y la situacion de estas ultimas seguiria igual después de la independencia, a
pesar de su participacion en la lucha de diferentes maneras, lo que las visibiliza
un poco frente al ojo de la historia.

El ensayo sefiala que hay pocos registros de mujeres que participaron en el
lado insurgente, ya que un recuento menciona soélo 134 féminas en un dicciona-
rio de insurgentes de 617 paginas.?

La cosa fue peor del lado realista, ya que al ser mas conservadores y posee-
dores del monopolio de la violencia legitima, el registro de mujeres en la lucha
es practicamente inexistente.

Sin embargo, sin ninguna duda, insurgentes y realistas; nobles y plebeyas;
espanolas y criollas, y castas e indias, desempefaron actos fundamentales para
el conflicto armado. Ya sea desde su papel convencional, realizando actividades
propiamente femeninas, a veces gracias a su invisibilidad en el espacio publico,
o bien tomando las armas y dirigiendo tropas, las mujeres fueron parte innegable
de larealidad de su época y ésa era su guerra.

En consecuencia, sufrieron similares vejaciones, humillaciones, atrocidades
y asesinatos por parte de los bandos en disputa, segun su afiliacion y simpatia.
Aligual que los hombres, cruzando la variable de género femenino con otras
variables como clase y etnia, las funciones realizadas, como los castigos y vio-
laciones recibidas, dependieron del nivel social y étnico en que la mujer o muje-
res en cuestion se encontraban.

Asi, el ensayo realiza un recorrido de diversos roles femeninos, determina-
dos por otras variables sociales y étnicas para ver el papel de la mujer en la
guerra de independencia. Encontramos a aristocratas simpatizantes de la cau-
sa de la independencia que propician la difusidon de esas ideas en tertulias y
circulos selectos e incluso participan en las conjuras; en el rol de espias y men-
sajeras; en el de la seduccion de la tropa para ganar adeptos a la causa; en
actos de humildad heroica, e incluso mujeres que dirigieron combatientes.

También del lado realista hubo mujeres dispuestas a combatir por su causa.
Pero como hemos dicho, por estar del lado en que se ejercia la autoridad virrei-
nal, sus actividades fueron mas limitadas que las del lado insurgente. Dentro de
lo que realizaron estuvieron la recaudacion de fondos, orar y realizar procesio-
nes para la causa realista, apoyar a las tropas en la preparacion de alimentos y
cuidado de los heridos, e incluso atrapar de vez en vez a algun insurgente, como
el caso de la frutera dofa Juana de San Miguel de Allende. Otras mas publica-
mente manifestaban su adhesion a los realistas. Pero también entre de ellas
hubo algunas seductoras de tropas.

Destaca el ensayo como la guerra permite realizar acciones que imbrican los
roles tradicionales del género, como el caso de mujeres que participaron en
asaltos y batallas del lado insurgente, subvirtiendo las creencias y estereotipos

2 José Maria Miquel . Vergés, Diccionario de insurgentes. México, Porrta, 1969.
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de la época sobre la poca inteligencia, la fragilidad y pusilanimidad femeninas.
No sélo empufiaron las armas sino comandaron companias de efectivos; como
fueron los casos de Teodosia Rodriguez, la Generala o Manuela Medina (o Mo-
lina) la Capitana.

Silos hombres sufrieron los estragos de la guerra, los castigos para las mu-
jeres podrian ir de violaciones masivas a penas menores que llevaban a ser
encerradas en conventos o casas de recogimiento, hasta aquellos delitos como
la seduccion de tropa que llevaba a escarmientos que involucraban la pena de
muerte, sin juicios de por medio. Pero también aqui intervenia el nivel social de
laimplicada: el castigo dependia del lugar en la escala social.

Finaliza el ensayo diciendo que durante la guerra las mujeres experimenta-
ron la posibilidad de ser parte protagonica de diversas maneras. Pero esto no
cristalizé en espacios de mayor poder. Al fin de la gesta, el regreso al ambito
privado conculco a las mujeres de espacios de libertad que se pudieron haber
ganado en el periodo anterior.

Uno de los analisis que se buscd introducir en el libro es el de ver como se ex-
preso el periodo de independencia en el imaginario colectivo de la sociedad mexi-
cana a través del universo iconografico y pictorico. Y algo que debe senalarse es
que, a diferencia de Espana, que conto con artistas como Goya, que en esos afos
pudo hacer cronica de la invasion napolednica en Espafa y la resistencia de pue-
blo espariol al invasor con dibujos, grabados y pinturas, en el caso mexicano son
escasos los grabados, pinturas y representaciones del periodo de la guerra.

Asi, el analisis de este periodo desde la perspectiva iconografica sélo se pue-
de hacer sobre todo por algunas cuantas imagenes, aunque puede tener mas
logro mediante el estudio de espadas, cuchillos y pufiales que dice mucho de
quienes fueron sus propietarios.

El ultimo ensayo del libro, “Simbolos en imagenes de la guerra por la Inde-
pendencia”, de Martha Teran, permite llenar algunas cosas de este vacio de
analisis simbdlico y hermenéutico. Su autora, estudiando en México y Espafia,
ha podido hacer importantes trabajos en la materia, ya que ha encontrado un
nuevo horizonte simbdélico resguardado en banderas, escudos, imagenes y ob-
jetos del periodo de la guerra, aportando conocimientos sobre los contenidos
politicos, religiosos y culturales que tales objetos tienen.

Asi, analiza el significado que la inclusion de laimagen de la virgen de Gua-
dalupe tuvo no sélo en el estandarte que uso Miguel Hidalgo el 16 de septiembre
de 1810, o en el lienzo con la misma imagen que se tomé de la iglesia de Atoto-
nilco. Tanto uno como otro se consideran las primeras banderas de la insurgen-
cia. Aunque arrebatadas por los realistas estas dos insignias, la imagen guada-
lupana seguiria apareciendo en el paisaje de la guerra del lado insurgente.

Nos dice la autora que, al lado de estas dos ensefas, las primeras banderas
estrictamente militares tenian la imagen guadalupana, pero también hacian re-
ferencia a una nueva patria por la inclusion del aguila devorando una serpiente
en el nopal. Estas fueron las dos banderas gemelas mandadas a hacer al 6leo
por el capitan Ignacio Allende en San Miguel el Grande, para el levantamiento
que se preparaba para finales de mes y que tuvo que ser adelantado en Dolores.
Estos emblemas, al lado de otros estandartes guadalupanos, serian simbolo de
la lucha durante cuatro meses, ya que posteriormente serian tomadas por los
espanoles en la Batalla de Puente de Calderdn en 1811. Calleja las enviaria



como trofeos de guerra a Espafa, donde se conservarian hasta ahora en el Mu-
seo del Ejército de Madrid, y en el afio del bicentenario, en mayo de 2010, regre-
saron a México como prueba de amistad entre los dos paises. Acambio los es-
pafoles recibieron dos banderas arrebatadas a Isidro Barradas durante su
intento de reconquista en 1829. Las banderas gemelas se exhiben en el castillo
de Chapultepec actualmente.

El analisis de estas banderas, pintadas al frente con la virgen mexicanay al
reverso con el escudo del aguila devorando una serpiente, que es observado
por san Miguel Arcangel, permiten a la autora afirmar que la guadalupana for-
maba ya parte, como el aguila, del simbolismo de quienes querian marcar una
diferencia con los invasores franceses apelando a su origen mexicano, pero
respaldando al mismo tiempo al rey cautivo Fernando VII.

Es decir, defienden un reino para el rey, pero previenen la existencia de una
nacion. Ello aparecia desde el principio de la lucha, como se desprende de la
declaracion de Hidalgo antes de su fusilamiento: al hablar de las armas que de-
fendian mencioné a la virgen de Guadalupe, al rey Fernando VIl y “al aguila” de
México. Reflejaban los sentimiento que unian a importantes sectores del virrei-
nato: sentimientos patriéticos, de religion y de lealtad al rey preso.

Las banderas gemelas contienen muchos juegos simbdlicos nacidos de sus
dos vistas y cada una de ellas presenta los maximos emblemas novohispanicos
de la religion y de la patria. El escudo de la parte posterior, ademas, al llevar a
san Miguel Arcangel, puesto que nadie mejor que él para inspirar el combate a
los franceses que amenazaban por igual la religion (simbolizado por estas ban-
deras con tradicion guadalupana), a la patria (por el uso del glifo fundacional de
México) y el rey (representado por sus armas: guiones o estandartes militares y
las aspas de Borgofia pintadas en los costados del aguila).

El articulo hace un analisis minucioso de estos simbolos y otros posteriores
que se usaran en otras banderas de la rebeliéon que continuarian la lucha por la
independencia bajo las érdenes de Morelos y otros insurgentes, que nos permi-
ten ver como ya desde los dos primeros momentos la imagen guadalupanay el
aguila aparecerian, porque eran simbolos que ya se tenian y usaban por parte
de las elites de criollos que reflexionaban sobre la necesidad de conseguir mas
autonomia de la Corona.

El ensayo analiza otras imagenes como un aspa de Marsella en color azul
con fondo blanco; la famosa bandera “El doliente Hidalgo”, confeccionada para
el escuadrén que combatiria a los espafioles para vengar el fusilamiento del cura
de Dolores, y que fue arrebatada a los insurgentes después de la instalacion de
la junta de Zitacuaro en enero de 1812; algunos emblemas de Morelos y el fa-
moso cuadro sobre el dirigente insurgente pintado seguramente por un artista
indigena de Oaxaca durante su estancia ahi entre finales de 1812 y principios
de 1813, que actualmente esta también en el castillo de Chapultepec.

Agregando un elemento mas a esta resefa, podemos sefalar que el libro
esta bellamente ilustrado con fotos, estandartes, pinturas y banderas de todo el
periodo, por lo que su lectura se hace sumamente entretenida y recomendable.
Nos permite adentrarnos en el tema de los derechos humanos durante la guerra
civil de la independencia de México de una manera comoda y facil. Hacerlo es
una buena razén, aunque ya no sea el afio de festejos, mas ahora que en breve
aparecera una segunda edicion del mismo.
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CONDES LARA, Enrique, Represion y rebelion en
Meéxico (1959-1985). México, BUAP / Miguel
Angel Porrua, 2007-2009. 3 vols.

Vivimos tiempos tempestuosos y
contradictorios. Asi es la historia
humana

Por un lado, ante el clima de temor, la ola
de crimenes entre bandas criminales, de-
saparicion de personas, violacion de de-
rechos humanos y muertes de civiles ino-
centes a manos de criminales o por errores
de las Fuerzas Armadas y policiacas, mu-
chas organizaciones ciudadanas, lideres
sociales e intelectuales reclaman al Go-
bierno Federal la modificacion de su estra-
tegia en la guerra contra el narcotréafico y
el crimen organizado que ha distinguido a
la administracion del presidente Calderdn.

Por el otro, al menos a nivel legal, Mé-
Xico se ha posicionado a la altura de las
naciones mas avanzadas en lo que com-
pete alos derechos humanos por dos de-
cretos del Congreso de la Union de gran
trascendencia para esta primera mitad del
siglo XXI.

Mediante el primero de ellos, publicado
el 6 de junio de 2011, se amplia la facultad
de los tribunales de la Federacion para re-
solver toda controversia que se suscite por
normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos hu-
manos reconocidos y las garantias otorga-
das para su proteccion por la Constitucion,
asi como por los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte;
el Poder Judicial podra emitir la declarato-
ria general de inconstitucionalidad de una
norma, ya no solo sobre la queja especifi-
ca del acto reclamado; mas autoridades
podran ser demandadas en el juicio y, si-
multaneamente, podran serlo por un mayor

numero de actos; las barreras de entrada
al juicio se disminuiran e individuos y co-
lectivos participaran mas ampliamente, y
los procesos se compactaran para hacer-
se mas eficientes.’

Mediante el segundo decreto, publica-
do el 10 de junio del mismo afo, sélo por
mencionar algunos de los avances: se es-
tablece que en nuestro pais todas las per-
sonas gozaran de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion y los tra-
tados internacionales signados por México,
asi como de las garantias para su protec-
cion. Es decir, se introduce plenamente el
concepto de derechos humanos en la
Constitucion; se garantiza la mas alta je-
rarquia y eficacia normativa dentro del or-
den juridico mexicano a los derechos hu-
manos contenidos en los instrumentos
internacionales suscritos por nuestro pais,
dentro de ellos el de reparacion del daino;
se amplia el catalogo de derechos huma-
nos; se incorpora el principio de interpre-
tacion de los mismos, de conformidad con
la Carta Fundamental y los tratados inter-
nacionales, bajo la base pro personae, y
se fortalece la proteccion de los derechos
humanos a la luz del derecho internacional
de derechos humanos y el derecho huma-
nitario, como lo son el refugio y asilo, den-
tro de otras consideraciones.?

“Decreto por el que se reforman, adicionan'y
derogan diversas disposiciones de los articulos
94,103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial
de la Federacion, lunes 6 de junio de 2011.

2“Decreto por el que se modifica la denomina-
cién del Capitulo | del Titulo Primero y se reforman
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Sin embargo, al lado de estas impor-
tantes resoluciones existe también al re-
clamoy el temor ciudadano por avanzar o
no en otro importante dictamen que ha ve-
nido rezagandose en el Poder Legislativo.
Me refiero a las reformas a la Ley de Se-
guridad Nacional,? que dentro de otras co-
sas pretende darle certidumbre y legalidad
ala accion de las Fuerzas Armadas en la
lucha en contra del crimen organizado y
del narcotrafico, y en otras actividades que
ha realizado sin marco normativo regula-
torio, como es el caso de la prevencion y
auxilio de desastres naturales; apuntalar
legalmente sus acciones, pero sustentar-
las en el respeto a los derechos humanos,
para evitar hechos lamentables como los
ocurridos en las décadas de los afios se-
tentas y principios de los ochentas. Una de
las cosas que sin duda debera tener tal
reforma es la posibilidad de juzgar a mili-
tares en tribunales civiles cuando se dafien
o violenten derechos humanos de éstos.*

Mientras hay quienes piensan que es
necesaria ya la terminacion de este proce-
so de reforma a la ley en comento, otros
consideran que avanzar en ello llevaria aun
mas a incrementar el clima de inseguridad
y miedo que priva en varias regiones del
pais, porque propiciaria mayores abusos
por parte de las Fuerzas Armadas, reduci-
ria las libertades individuales y se conver-
tiria en un punto de repliegue a los avances
que en materia de derechos humanos he-
mos tenido en las ultimas dos décadas.

En este contexto de temor e inseguri-
dad de la ciudadania, recordar el pasado
no tan lejano, lo que estudiosos de la dis-
ciplina llaman historia contemporanea, sin
duda alguna permitira acrecentar nues-
tras precauciones y preocupaciones de

diversos articulos de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la
Federacion, viernes 10 de junio de 2011.

3“Ley de Seguridad Nacional”, Diario Oficial
de la Federacion, 31 de enero de 2005 (reformada
por primera ocasion el 26 de diciembre de 2005).

4 Camara de Diputados, “Proyecto de Dicta-
men que Reforma y Adiciona Diversas Disposicio-
nes de la Ley de Seguridad Nacional aprobado en
lo general por la Comisién de Gobernacion el 2 de
agosto de 2011, en http://www3.diputados.gob.
mx/camara/001_diputados/010_comisiones-
Ixi/001_ordinarias/020_gobernacion/011_ley_de_
seguridad_nacional/02_documentos

lo que acontecid en otras décadas en
nuestro pais, y de lo que ya no puede vol-
ver a pasar.

Esto es precisamente lo que nos per-
mite la lectura de la obra de Enrique Con-
dés, Represion y rebelion en México (1959-
1985), planeada en cinco volumenes, tres
de los cuales ya han sido publicados entre
2007 y 2009. La obra nos adentra por un
recorrido de la historia mexicana de la se-
gunda mitad del siglo XX a partir de dos
aspectos interrelacionados:

Por una lado la emergencia de movi-
mientos y organizaciones sociales disiden-
tes que buscaban abrirse espacios parala
democratizacion en los ambitos laborales,
agrarios, estudiantiles y electorales, en un
pais en que las fuerzas triunfantes de la
Revolucidon mexicana se convirtieron en
un partido politico hegemaonico que se con-
solidé como la verdadera fuerza electoral
de México, creando un sistema corporati-
VO para agrupar en su entorno a las orga-
nizaciones obreras, campesinas y de clase
media, y en el que la figura presidencial se
convirtié en el vértice del sistema politico,
deformando el principio de la division y
equilibrio de poderes como una férmula
basica del sistema democratico, y ponien-
do el sistema judicial y el Poder Legislativo,
asi como el orden electoral, al servicio del
presidente y su partido.

En segundo lugar, poco a poco, el
desgaste del tal tipo de sistema, que le
concedia facultades metaconstitucionales
al presidente, imponia candidatos electo-
rales, dirigentes obreros y campesinos,
apuntalaba la corrupcion y el enriqueci-
miento de funcionarios publicos y lideres
y rellenaba urnas, llevaria a crear meca-
nismos de vigilancia policiaca, espionaje,
represion, tortura y desapariciones forza-
das de personas que aspiraban modificar
esas condiciones, llevando a violaciones
permanentes de los derechos humanos
hacia los sectores disidentes.

Las fuentes

Aunque a veces es repetitivo por no seguir
en su narracion una secuencia lineal his-
tdrica, la cantidad de datos inéditos que
presenta nuestro autor permite esclarecer
aquella parte de la historia mexicana que
el propio gobierno tendié a cubrir con un


http://www3.diputados.gob

halo de misterio, de falta de transparencia
y de rendicion de cuentas.

El aporte de |la obra que comentamos
descansa sobre todo en sus fuentes. Ade-
mas de sustentarse en entrevistas a lideres
sociales y ex guerrilleros de distinta filia-
cion, documentos de las organizaciones
clandestinas que buscaban una transfor-
macion del pais por la via armada, mate-
riales desclasificados de los archivos de
inteligencia estadounidenses (FBI, CIA,
Departamento de Estado, Embajada de Es-
tados Unidos en México), memorias de ex
miembros del FBI y la CIAy dirigentes po-
liticos nacionales, recurre a un aparato do-
cumental formidable y poco estudiado has-
ta el momento.

Buena parte de lo novedoso y sustan-
cioso de esta investigacion radica en las
inesperadas fuentes que durante décadas
se creiainexistentes y que recientemente
fueron abiertas al publico. Se trata de con-
juntos documentales de los organismos del
Estado mexicano encargados del espio-
naje politico, la seguridad interna y el con-
trol y la persecucion de opositores al régi-
men priista, que pertenecieron a la extinta
Direccion Federal de Seguridad (DFS), Di-
reccion General de Investigaciones Politi-
cas y Sociales, ambas areas de la Secre-
taria de Gobernacion, y de archivos de la
Secretaria de la Defensa Nacional.

Mediante la recurrencia a datos de es-
tas fuentes, el autor nos prueba en infini-
dad de casos, citando un cable, un memo-
randum o reproduciendo una grabacion,
coémo actuaron estas fuerzas de seguridad
para proteger no la seguridad del Estado,
sino la del presidente en turno. Es necesa-
rio sefialar que los tres volumenes ya pu-
blicados de la obra que resefiamos vienen
acompafados por dos CD en los que se
reproducen digitalmente muchos de los
documentos extraidos de los archivos po-
liciacos mencionados, por lo que revisten
importancia como fuentes directas.

Con estos datos, tenemos la cruda
realidad de lo que otros analistas evalua-
ban pero sin tener acceso a esta informa-
cion que ha sido abiertas merced al acuer-
do presidencial del 27 de noviembre de
2001, mediante el cual se cred la Fiscalia
Especial para Movimientos Sociales y Po-
liticos del Pasado, y al mismo tiempo dis-
puso la apertura de los archivos institu-
cionales.

Y en esta coyuntura, el papel de la Co-
mision Nacional de los Derechos Huma-
nos (CNDH) fue fundamental, ya que esa
Fiscalia y ese acuerdo surgieron como
respuesta del Poder Ejecutivo a cargo de
Vicente Fox en ese momento a la Reco-
mendacion 26/2001 de la misma, sobre las
quejas en materia de desapariciones for-
zadas ocurridas en la década de los afos
setentas y principios de los afios ochentas
en México.

La serie

El primer volumen de Represion y rebelion
en México (1959-1985) tiene dos temas
centrales: la guerra fria y el discurso de la
represion, y pretende ver como en el con-
texto de la creacion de los bloques socia-
lista y capitalista y la bipolaridad que se
dio en la llamada Guerra fria luego de la
derrota del nazismo a nivel mundial, en
México hubo condiciones que llevaron a
mecanismos de comunicacion, consulta,
intercambio de informacion e incluso apo-
yo para apresar activistas politicos con-
trarios a los regimenes de laregién y lue-
go, ante la Revolucion cubana y el temor
de su contagio, el sistema politico reprimié
la disidencia.

El segundo volumen analiza los afios de
la dominacion del Partido Revolucionario
Institucional en el llamado periodo del de-
sarrollo estabilizador, de los afios cincuen-
tas a los afios setentas, para adentrarse
en las causas que yacian atras del surgi-
miento del movimiento estudiantil del 68,
que culmind en la represion gubernamental
y en la mayor deslegitimacion del régimen,
orillando a la aparicion de movimientos
guerrilleros.

El volumen tercero estd encaminado a
analizar el débil sustento que las fuerzas
de seguridad del Estado mexicano utiliza-
ron para explicar las organizaciones y re-
beliones armadas de los afios sesentas y
setentas bajo la premisa de la intervencién
comunista extranjera. Para ello, vincula el
peso de los primeros movimientos guerri-
lleros mexicanos y la debilidad de su rela-
cion con las republicas socialistas de Co-
rea, China, la Union Soviéticay Cuba, para
explicar que aunque hubo alguna vincula-
cion inicial en algun caso, como entrena-
mientos en Corea y China, esta desaparecio
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ante la conveniencia de estos regimenes
de apuntalarse en su situacion internacio-
nal, o como en el caso cubano de deslin-
darse completamente merced a que Mé-
xico era el unico pais que lo apoyaba en el
continente.

Los dos tomos restantes, en proceso
de edicion, estan encaminados a relatar la
“guerra sucia”, es decir, los levantamientos,
y adescribir la historia de las organizacio-
nes armadas, que llegaron a ser cerca de
30, unas con poca duracion y otras con
larga vida, y de su represion por parte de
las fuerzas del gobierno a costa de tortu-
ras, desapariciones y violaciones sinnu-
mero de derechos humanos en contra
de guerrilleros, familiares o sospechosos de
ser combatientes.

La Guerra fria y el discurso
de la represion

El propésito de esta resefia es analizar el
primer volumen de la obra: La Guerra Fria
en México y el Discurso de la Represion,
porque en este se contiene el germen de
lo que sera la esencia de toda la coleccion:
la formacion de aparatos de seguridad, es-
pionaje y vigilancia que seran utilizados
para reprimir durante el llamado periodo
de la “guerra sucia”, con la cauda de de-
sapariciones, violaciones a los derechos
humanos, torturas, etcétera, que sin duda
abonarian el caldo de cultivo para reclamar
la democratizacion y la transicién politica
en el pais, y contribuirian a la creacion pos-
terior de la Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos.

El autor analiza en el primer volumen,
como al término de la Segunda Guerra
Mundial se configuraron dos grandes blo-
ques de poder encabezados por Estados
Unidos y la Union Soviética, que buscaron
extender sus influencia politico-militar
mas alla de sus fronteras por vias legales,
extralegales, el espionaje y el contraes-
pionaje hasta constituirse como dos sis-
temas mundiales de alianzas. El conjun-
to de estos elementos configura lo que se
llamé la Guerra fria. Siendo Estados Uni-
dos la potencia mas cercana a América
Latina era claro que en este contexto su
influencia politica y militar aumentaria en
los paises de la regién. Y ante el peligro
de la extension del proyecto comunista,

habria un claro maridaje entre los gobier-
nos latinoamericanos y el poderoso veci-
no del norte.

Aunque los gobiernos mexicanos man-
tuvieron sus recelos frente a los estadouni-
denses en varios temas, en donde practi-
camente no existieron éstos fue en la
seguridad interna y la lucha en contra de
la subversion. La busqueda de alemanes
y japoneses fue sustituida por la de comu-
nistas e izquierdistas. De esa conveniencia
mutua surgiria la comunicacion entre las
fuerzas policiacas de unos y otros para in-
teractuar, recibir capacitacion y adiestra-
miento de parte de la mas experta, amén
de proporcionar informacion para la segu-
ridad hemisférica.

En el caso de nuestro pais, al lado de
ello se consolidaron y fortalecieron fuerzas
policiacas y militares que servirian para
reprimir luchas y movilizaciones sociales
que se apartaban de las lineas marcadas
por el partido en el poder. La temida Direc-
cion Federal de Seguridad fue formada en
1947, casi al mismo tiempo que la CIA.
Destacados jefes policiacos como Raul
Mendiolea Cerecero, Jorge Obregon Lima
y Rafael Rocha Cordero, que durante lus-
tros estuvieron a cargo de la Division de
Investigaciones para la Prevencion de la
Delincuencia (DIPD) —los Servicios Es-
peciales o del Servicio Secreto, de la policia
de la ciudad de México creada en 1942—,
fueron capacitados por el FBI, al igual que
Miguel Nazar Haro, director de la DFS de
1978 a 1982.

Pero la colaboracion entre los cuerpos
de seguridad estadounidenses y mexica-
nos fue mas alla de la asesoria y capaci-
tacion, para incluirintercambio de informa-
cion asociada a actividades de personas
o grupos disidentes, la captura y entrega
activistas y perseguidos politicos, dentro
de otras, la detencion extrajudicial del se-
cretario general del Partido Comunista de
Estados Unidos en Cuernavaca y su en-
trega en la frontera a agentes estadouni-
denses, denominada eufemisticamente
extradicion extraoficial en 1951.

Fue en ese contexto de la Guerra fria
que el triunfo de la Revolucién cubana en
1959 se convirtié en un elemento que ca-
tapulto las acciones de vigilancia y escucha
de las fuerzas del orden mexicanas, ante
el temor del contagio de la experiencia is-
lefia en el pais.



Ese mismo temor llevaria a la vigilancia
y espionaje en contra del propio ex presi-
dente Lazaro Cardenas, fundador del Mo-
vimiento de Liberacién Nacional que ex-
preso solidaridad con Cubay la lucha por
la soberania e independencia de América
Latina, al grado que fue considerado ene-
migo en algunos informes de las fuerzas
de seguridad.

Sin embargo, la gota que derram¢ el
vaso y reflejé el lado represivo del régimen
de larevolucion en pleno auge del llamado
milagro mexicano, es decir, en un periodo
de crecimiento industrial y estabilidad eco-
noémica, fueron la represion a los movi-
mientos ferrocarrilero y magisterial en
1958-1959, con consecuencia de muertos,
encarcelados y cientos de despedidos,
ademas del encarcelamiento en 1960 del
pintor David Alfaro Siqueiros y del perio-
dista Filomeno Mata. También estuvo el
caso de la represion a la disidencia elec-
toral que encabez6 el doctor Nava de San
Luis Potosi en contra del candidato priista
alagubernatura en 1961 o el asesinato del
dirigente campesino Rubén Jaramillo y su
familia un afo después en Morelos y la re-
presion al movimiento médico en 1965. Las
universidades también resintieron el em-
bate gubernamental, como fueron los casos
de Michoacan, Nuevo Ledn, Sonora, Sina-
loa, Tabasco y otras en los afnos sesentas.

En muchos de estos acontecimientos,
el uso de las policias y el Ejército, la prohi-
bicién a la libertad de expresion y de orga-
nizacion de manifestaciones, el ejercicio
de la democracia sindical, la violacion sis-
tematica de los derechos humanos, dentro
de ellos el mas valioso, el de la vida, se
justificaba apelando a los delitos de diso-
lucion social, articulos 145y 145 bis, agre-
gados al Cédigo Penal Federal en el fragor
de la Segunda Guerra Mundial en 1941,
para prevenir atentados a la integridad del
pais por agentes nazis, pero perfecciona-
do 10 afios despues, en el gobierno ale-
manista, para consolidar la cara represiva
del sistema politico mexicano.®

5 Diario Oficial de la Federacion, 14 de noviem-
bre de 1941 y 15 de enero de 1951. Aunque para
congraciarse con los estudiantes y esconder su
culpa en los acontecimientos de 1968, estos ar-
ticulos fueron abrogados al principio del gobierno
de Echeverria.

Para un broche de oro, en septiembre
de 1961, en el contexto de la represion a
la disidencia sindical, por decreto presi-
dencial se crearia en Campo Militar Nume-
ro 1, que se convertiria en la primera carcel
clandestina que albergaria disidentes po-
liticos en los afios venideros.

No se trat6 de una medida aislada. El
gobierno mexicano habia adoptado una
conducta general frente a la protesta social
que le resultaba exitosa y que utilizaria en
adelante. Fue en este periodo cuando se
moldearon los lineamientos y las formas
de operacion de los aparatos represivos
del Estado mexicano que encontrarian su
climax en las masacres estudiantiles del 2
de octubre en 1968 y en la del jueves de
corpus de 1971. Ellas darian pie, ante el
agotamiento y desesperacion de sectores
de clases medias que querian cambiar el
rostro del sistema politico por vias pacifi-
cas, al clandestinaje y a la proliferacion de
organizaciones guerrilleras en el campo y
en las ciudades, cuyo enfrentamiento con
las fuerzas del orden, y la manera en coémo
éstas actuaron, darian origen a lo que se
denomind la “guerra sucia” de los afios se-
tentas y principios de los ochentas.

De ahi el titulo de la obra: Represion y
rebelién como conceptos simbidticos: la
cerrazon oficial, la cancelacion de los ca-
minos democraticos, la intolerancia y el uso
desmedido y desproporcionado de la fuer-
za por parte del gobierno en contra de las
disidencias, llevaron a muchos jovenes
de la protesta legal y abierta, y al reclamo de
justicia, al rechazo completo de las institu-
ciones y a la insurgencia armada. Varias
organizaciones guerrilleras surgieron pre-
cisamente como consecuencia de repre-
siones militares a movilizaciones pacificas,
como fue el caso del Partido de los Pobres
de Lucio Cabanas en Guerrero.

Los excesos y crimenes en que incu-
rrieron algunas de las organizaciones gue-
rrilleras, reprobables sin duda, palidecen
frente a las torturas, ejecuciones extraju-
diciales, violaciones y saqueos cometidos
por policias y militares, arropados en la
impunidad que les confirieron politicas de
terror y aniquilamiento disefadas por los
mandos superiores y solapadas desde la
Presidencia de la Republica.

Baste como comentario de lo anterior
un hecho presencial de quien esto escribe.
En una manifestacion pacifica en marzo
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de 1977 en contra del gobernador Zarate
Aquino, que estaba siendo reprimida por
la policia, repentinamente surgieron algu-
nos tiradores desde la retaguardia de la
marcha, vinculados a una de las organiza-
ciones mas radicales de la Universidad de
Oaxaca. Empezaron a disparar en contra
de la policia sin miramiento de que tenian
entre ésta y aquéllos a la masa inerme,
propicia para recibir fuego por parte de las
fuerzas del orden, como efectivamente
acontecié.

En ese contexto, en junio de 1976 se
habia creado la Brigada Especial, comun-
mente conocida como Brigada Blanca,
cuya finalidad fue reunir en un solo cuerpo
al personal mas calificado de la DFS, la
DIPD, la Policia Militar y las policias judi-
ciales del Distrito Federal y del Estado de
México, como el instrumento eficaz, cen-
tralizado y articulador de todo el combate
antisubversivo. Y en el mes de agosto, ante
el fallido secuestro de Margarita Lépez Por-
tillo, hermana predilecta del presidente de
la Republica, pareciera ser que fue toma-
da la decision de aniquilar a todos los levan-
tados en armas. A partir de esa fecha, el
numero de los guerrilleros o presuntos gue-
rrilleros detenidos disminuye drasticamen-
te, en tanto que los desaparecidos aumen-
tan significativamente, nos dice el autor.

Todos estos hechos acontecian en un
gobierno que con la otra mano habia pro-
piciado la apertura democratica y la coop-
tacion de liderazgos disidentes (Echeve-
rria), la reforma politica de 1977 y una
amnistia para presos politicos en 1978
(Lopez Portillo).

Seria tal la fuerza y descomposicién de
las organizaciones policiacas alcanzadas
en la “guerra sucia”, que en 1985, ante la
completa infiltracion del narcotrafico, la DFS
fue desaparecida por mandato del presi-
dente Miguel de la Madrid. Dos afios antes
habia pasado lo mismo con la DIPD. El
caso de la corrupcion y el vinculo con la
delincuencia organizada de Alfonso Dura-
Z0, no merece comentario. Tampoco el se-
nalamiento de Miguel Nazar Haro como
jefe de una banda internacional dedicada
al robo de automaviles de lujo por parte de
fuerzas de inteligencia estadounidenses.

En septiembre de 1990, en un intento
del régimen priista por dar pasos hacia la
democratizacion, la transparencia y la tran-
sicion politica, en el seno de la nueva Di-
reccion General de Derechos Humanos
de la Secretaria de Gobernacion fue crea-
do al Programa Especial sobre Presuntos
Desaparecidos, que inici6 las investigacio-
nes sobre este oscuro periodo mexicano.
Posteriormente, la tarea correspondio a la
CNDH, la que en noviembre de 2001 emi-
ti6 la Recomendacion 26 dirigida al presi-
dente Fox, en la que se documentan 532
expedientes sobre personas desapareci-
das durante las décadas de los setentas y
principios de los ochentas. La Fiscalia Es-
pecial para investigar esos delitos, asi
como la apertura de esos archivos a los
investigadores, fueron algunos de los re-
sultados de la misma.

Salida

Acasi una década de distancia de la men-
cionada Recomendacioén 26 de la CNDH,
en un contexto en el que estamos todos
preocupados por la inseguridad y el crimen
organizado, por los asesinatos y desapa-
recidos, la lectura del largo estudio de En-
rique Condés, Represion y rebelion en Mé-
xico (1959-1985), nos puede dar luces
amarillas y precauciones que sin duda ha-
ran conciencia sobre lo que ya no puede
ocurrir en nuestro pais, por mucha delin-
cuencia organizada y narcotrafico, por mu-
cha violencia que exista cotidianamente.
La derrota de estos males no puede plan-
tearse abandonando el andamiaje legal y
cultural de respeto a los derechos huma-
nos que hemos construido a partir de los
ejemplos y tristes experiencias del pasado,
sino caminando con él y fortaleciéndolo.
Hacerlo de otra manera seria deslegitimar
de un plumazo la vigencia del Estado de
Derecho y de las instituciones que tanto
ha costado construir.

MoISES JAIME BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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